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RESUMEN

Este trabajo presenta un panorama general en torno a la figura del “actuar en lugar de otro”, introducida como novedad
en el ordenamiento juridico penal colombiano, a partir de la entrada en vigencia del Cédigo Penal de 2000. Debido a
la reciente introduccion de esta figura, son escasos los desarrollos doctrinales referidos a la misma; por tal motivo, en
las secciones iniciales del trabajo se realiza una aproximacion a sus antecedentes, fundamento y ambito de aplicacién,
acudiendo en gran medida a la doctrina extranjera pero sin perder de vista las particularidades que presenta la clausula
contenida en el articulo 29, inciso 3° del C.P; clausula que parece extender la autoria a aquellos sujetos representantes
de una persona natural o juridica, que realizan el hecho previsto como punible pero no ostentan la calidad exigida por
el tipo penal, aunque ésta si concurre en el representado. La Gltima seccidn del trabajo se dedica a presentar algunos
aspectos problematicos derivados de la clausula referida, asi como posibles soluciones a los mismos, a través de una
interpretacion restrictiva de la formula legal analizada.

ABSTRACT

This work provides a general view about the concept “acting instead of another person”, which was introduced as
a novelty in colombian criminal law after the Criminal Code of 2000 came into effect. The doctrine developments
concerning this concept are scant due to its recent introduction; this is why the first sections of this work are intended to
approach its history, foundation and scope of application based mainly on the foreign doctrine. However, this approach
also takes into account the special features presented by the clause of Article 29-3 of the CC., which seems to extend
authoring to those subjects, representing a legal or natural person, who make the fact defined as punishable but do not
hold the quality demanded by the criminal type, no matter this quality concurs with the represented person. The last
section of this work presents some problematic aspects derived from the mentioned clause, as well as their possible
solutions through a restrictive interpretation of the analyzed legal formula.

PArABRAS CLAVES

Derecho penal, Autoria, Actuar en lugar de otro, Delitos especiales, Representacion factica, Representacion legal.
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El presente trabajo se inscribe dentro de un proyecto
de investigacién mas amplio, cuyo eje central viene
constituido por los problemas de autoria y participacién
en el ambito de la criminalidad econdmica. Dicho
ambito concentra en la actualidad gran parte de la
atencion doctrinal, debido a las dificultades que genera
la imputacion de responsabilidad penal en presencia
de estructuras jerarquizadas y de division funcional del
trabajo dentro de las organizaciones empresariales'.

Estas dificultades han generado, incluso, el cuestio-
namiento de la eficacia de las categorias dogmaéticas
tradicionales. En este sentido, resulta ilustrativa la opinién

"En este sentido, cfr. GRacia MarTiN, Luis, El actuar en lugar de otro en
Derecho Penal, I, Teoria general, Zaragoza, Prensas universitarias,
1985, pp.59-60. El autor afirma que en la actualidad, y debido a
la descentralizacién y division de funciones y la organizacion
jerarquica de su ejercicio en el campo econémico y financiero, el
ambito de proteccion de la norma pasa a ser controlado por varios
sujetos y, por consiguiente, se dificulta la identificacion del sujeto
de la imputacion juridico-penal. Asi mismo, Memi Menpez, Ivin
Fasio, “El ‘actuar en lugar de otro’ en el derecho penal peruano’,
en: Nuevo Foro Penal, N° 62, Bogota, Temis, 1999, pp.127-128; del
mismo autor, Responsabilidad penal del empresario por los hechos
cometidos por sus subordinados, Valencia, Tirant lo blanch, 2003,
pp.36-37; TerrADILLOS Basoco, Juan, Derecho penal de la empresa,
Madrid, Trotta, 1995, pp.38-42.

INTRODUCCION

de Gracia MarTiN, quien sostiene que en la criminalidad
econémica, “..la aplicacion de los instrumentos
dogmaticos de imputacion tradicionales tropieza con
dificultades adicionales y superpuestas a las generales
de todo instrumento juridico™.

2 Gracia Marrin, Luis, “La responsabilidad penal del directivo, 6rgano
y representante de la empresa en el Derecho penal espafiol”, en:
AAVV., Hacia un Derecho penal econémico europeo. Jornadas
en honor del profesor Klaus Tiedemann, Madrid, Boletin oficial
del Estado, 1995, p.83. En este mismo sentido, MazueLos CoELLo,
Juuio F., “La responsabilidad penal de los érganos de direccion de
la persona juridica. Revision de la formula del ‘actuar en lugar de
otro”, en Garcia Cavero, Percy (Coord.), La responsabilidad penal
de las personas juridicas 6rganos y representantes, Peru, Ara
Editores, 2002, p.456. El autor advierte que “...las construcciones
doctrinales creadas para explicar los clasicos delitos contra
la vida o el patrimonio no son igualmente Utiles en el estudio de
conductas delictivas propias de la criminalidad de empresa, cuyas
peculiaridades morfol6gicas no fueron tomadas en consideracién
en aquella elaboracion cientifica”. Véase también, ScHUNEMANN,
Bernp, “Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de
politica criminal de la empresa’, en: Anuario de Derecho penal y
Ciencias penales, tomo XLI, fasciculo 2, 1988, p.545; Muioz CoNDE,
Francisco, “4Como imputar a titulo de autores a las personas
que, sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacion de un
delito en el ambito de la delincuencia organizada y empresarial?”,
en: Modernas tendencias en la ciencia del Derecho penal y en la
criminologia, Madrid, UNED, 2001, pp.501-531; MARTiNEZ-BUJAN
PErRez, CARLOS, Derecho penal econdmico, Parte general, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1998.
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Ahora bien, uno de los principales problemas de
imputacién de responsabilidad penal en el ambito de la
criminalidad econdmica, se deriva de las actuaciones
de los odrganos de representacion empresariales,
encaminadas a la comision de conductas punibles vy,
particularmente, de delitos especiales®. Esto Ultimo nos
introduce en lo que la doctrina ha denominado como
“actuar en lugar de otro™, y que puede ilustrarse con
un ejemplo: El gerente (G) de la empresa (E) ocultd los
bienes pertenecientes a dicha empresa, con el fin de
perjudicar al acreedor (A) de la misma. El articulo 253
del C.P. colombiano consagra el tipo penal de alzamiento
de bienes, en los siguientes términos: “El que alzare
con sus bienes o los ocultare o cometiere cualquier
otro fraude para perjudicar a su acreedor, incurrira en
prision...” (Cursivas nuestras). De la redaccién del
articulo se desprende que la conducta tipica sélo puede
ser realizada por el deudor y propietario de los bienes
(E), contra los intereses de su acreedor (A); por lo tanto,
estamos en presencia de un delito especial propio®.

En el ejemplo propuesto, es claro que la deudora y
propietaria de los bienes es la empresa y que éstos se
ocultaron para perjudicar a los acreedores de la misma.
Asi, la empresa (E) ostenta la calidad exigida por el tipo
penal, pero es el gerente (G) —extraneus- quien realiza

8 Cfr. JescHeck, Hans-HEINRICH y WEIGEND, THomAs, Tratado de Derecho
Penal, Parte General, traduccién de Miguel Olmedo Cardenete, 5°
ed., Granada, Comares, 2002, pp.285-286.

n o« n o«

40 “actuar en nombre de otro”, “actuar por otro”, “actuar para otro”,
“actuar en representacion de otro”, “actuar en interés de otro”; sin
embargo Gracia MarTiN, Luis, El actuar en lugar de otro... Op.cit.,
p.194, defiende la denominacion de “actuar en lugar de otro”, pues
considera que es la que mejor idea da de “...una sustitucion o
reemplazamiento” desde un punto de vista material, mientras que
las demas denominaciones abonan las tesis de una teoria de la
representacion formal que, como se verd luego, el autor rechaza.
En este trabajo también optamos por la expresion “actuar en lugar
de otro”, acogiendo los planteamientos de este autor.

% Propio, en tanto la calidad exigida para el sujeto activo (deudor,
propietario) fundamenta la tipicidad de la conducta. Si el sujeto
activo no ostenta dicha calidad, la conducta es atipica y por ende,
el sujeto no responde penalmente. Por el contrario, en los delitos
especiales impropios, la inexistencia de la calidad en el sujeto activo
conlleva a que éste responda por el delito comin. Mas adelante se
profundizara en esta clasificacion y en las diversas interpretaciones
doctrinales alrededor de la misma.

la conducta prevista como punible. En consecuencia,
y de no existir una clausula que consagre la formula
del “actuar en lugar de otro”, la conducta realizada no
generaria responsabilidad penal: la empresa, como
persona juridica, no actud ni responde penalmente®,
y el gerente no ostenta la calidad exigida por el tipo
especial propio, razén por la cual su conducta es atipica.
La situacion descrita evidenciaria, por lo tanto, lo que
un sector de la doctrina ha optado por denominar como
“laguna de punibilidad™ provocada por la escisién de los

8 El problema de la responsabilidad penal de las personas juridicas
es otro de los que actualmente ocupan la atencién de la doctrina.
Algunos autores consideran que las personas juridicas si deben
responder penalmente, mientras que otros rechazan esta posibilidad.
Cfr. Gracia MarriN, Luis, El actuar en lugar de otro... Op.cit, pp.9-11;
este autor sostiene que “(I)a accién es ‘ejercicio de una actividad
finalista’, esto es, ejercicio de una actividad dominada por la
voluntad con direccién a un resultado determinado, y la omisién es
la no realizacién de una accion cuando se tiene posibilidad concreta
de realizarla. Al carecer la persona juridica de una voluntad en el
sentido del Derecho penal, debe negarse a aquélla la capacidad
para ser sujeto activo del delito por incapacidad de accion” (p.9). Al
proseguir con el andlisis en torno a la capacidad o no para delinquir
de las personas juridicas, afirma que “[l]a accién factica, natural,
dominada por la voluntad, Unica que interesa al Derecho penal para
la constatacién de la realizacion del tipo, no ha podido ejecutarla
la persona juridica, sino solo la persona fisica que ha obrado y
contratado en su nombre (6rgano o representante de la persona
juridica). Esta accién, sin embargo, no puede valer como si fuera
la de la persona juridica” (p.11). Nosotros adherimos a la posicion
de este autor y consideramos como insostenible la responsabilidad
penal de las personas juridicas; sin embargo, esta discusion excede
los propdsitos del presente trabajo. Sobre el debate actual en torno
a este problema, y defendiendo la responsabilidad penal de las
personas juridicas, véase: Zufiga RobriGuez, LAurA, Bases para un
Modelo de Imputacién de Responsabilidad Penal a las Personas
Juridicas, Pamplona, Thomson-Aranzadi, 2003.

7 Parece existir unanimidad en la doctrina al aceptar que la clausula
del “actuaren lugar de otro” tiene como fin primordial el cubrimiento de
una laguna de punibilidad. En este sentido, LINARES ESTRELLA, Ancet,
Un problema de la parte general del derecho penal econémico.
El actuar en nombre de otro. Andlisis del derecho penal espariol
y cubano, Granada, Editorial Comares, 2002, p.173; Meini MENDEZ,
IvAn Fasio, “El ‘actuar en lugar de otro'... Op.cit., p.129; OcTavio DE
ToLeno v UsieTo, EmiLio y Huerta TociLbo, Susana, Derecho penal,
Parte general, Madrid, Rafael Castellanos, 1986, p.60; Siva SANCHEZ,
JesUs Maria, “El actuar en lugar de otro en el Codigo penal espafiol’,
en Garcia Cavero, Percy (Coord.), La responsabilidad penal de las
personas juridicas érganos y representantes, Per(, Ara Editores,
2002, p.398; SuArez SANcHEZ, ALBERTO, “La autoria en el actuar por
otro en el Derecho penal colombiano”, en: Revista Derecho Penal y
Criminologia, N° 75, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,



elementos del tipo, pues éstos “..aparecen repartidos
entre diversos sujetos™; en el ejemplo que nos ocupa,
se reparten entre (E) y (G).

En este punto se hace necesaria una advertencia:
las actuaciones en lugar de otro no se presentan
exclusivamente en los supuestos de representacién
de personas juridicas, pues también pueden existir
actuaciones en lugar de una persona natural®. De esta
manera, el ejemplo precedente podria adaptarse sin
dificultades al supuesto en el cual un sujeto actda en
lugar de una persona natural -bien sea ésta responsable
0 no penalmente- y oculta los bienes que le pertenecen
a dicha persona, para defraudar a los acreedores de la
misma. Como puede observarse, en este supuesto se
presenta también una escision de los elementos del tipo
entre la persona natural y quien actia en lugar de ella;
en consecuencia, de no existir una clausula de “actuar
en lugar de otro” o de no prever ésta las actuaciones en
lugar de una persona natural'®, se presentaria también la
llamada laguna de punibilidad™.

enero-junio de 2004, pp.172, 174 y 176; SincHEz DomiNgo, MARIA
BeLen, Las actuaciones en nombre de otro en Derecho penal,
Burgos, Universidad de Burgos, 2002, p.26; MARTINEZ-BUJAN PEREZ,
CarLos, Derecho penal econémico... Op.cit., p.216; TERRADILLOS
Basoco, Juan, Derecho penal de la empresa..., Op.cit., pp.42-43;
GRracia MarrTiN, Luis, El actuar en lugar de otro... Op.cit., pp.15 y 85.
Este autor, ademas de la funcién de colmar lagunas de punibilidad,
le atribuye a la figura del “actuar en lugar de otro” la funcién de
“reajuste o correccion de la calificacion del hecho” (p.85).

& GrRaciA MaRTIN, Luis, “La responsabilidad penal del directivo, érgano
y representante...” Op.cit., p. 84.

® Cfr.,, entre otros, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS, Derecho penal
econdmico,...Op.cit., p.215.

0 Como sucede, por ejemplo, con la clausula del “actuar en lugar
de otro” en el Codigo Penal peruano. Cfr. Garcia Cavero, PERCY,
El actuar en lugar de otro en el Derecho penal peruano, Peru, Ara
Editores, 2003, pp.92 y 117. Este autor cuestiona el hecho de que en
la regulacién peruana del “actuar en lugar de otro” no se tuvieran en
cuenta las actuaciones en lugar de una persona natural (p.117).

" Mas que una laguna de punibilidad, lo que se presenta en los casos
de actuacion en lugar de otro es una desigualdad valorativa, toda vez
que conductas de intraneus que el legislador ha optado por sancionar
penalmente, representan igual desvalor de accion y de resultado que
las mismas conductas realizadas por los representantes extraneusy
que, de no existir la clausula del “actuar en lugar de otro”, no serian

Cuaderno de Investigacion No. 44

El comentario que antecede, ademas de ilustrar sobre
el ambito de aplicacion de la figura del “actuar en
lugar de otro”, sirve para demostrar que la misma no
es consecuencia de la irresponsabilidad penal de las
personas juridicas, cuestion que se abordara en la
siguiente seccidn pero que desde ya se adelanta, con
el fin de ir delimitando los contornos de la figura que nos
ocupa.

No obstante lo anterior, y si bien es cierto —como ya
se ha advertido- que las actuaciones en lugar de otro
no son exclusivas del ambito de representacion de las
personas juridicas, también lo es que en dicho ambito
encuentran su grado de manifestacién mas evidente™, en
especial dentro de aquellas organizaciones dedicadas a
la actividad econdmica. En este sentido GraciA MARTiN
indica que “[e]n el Derecho Penal econdmico la gran
mayoria de los delitos se configuran como especiales,
al tipificar comportamientos de sujetos que participan
en el trafico econdmico desde determinadas posiciones
formalizadas y, a veces, cuasiinstitucionalizadas™, lo
que genera, en consecuencia, un mayor numero de
actuaciones en lugar de otro.

Esta realidad ha motivado a que en el desarrollo de
una investigacion sobre los problemas de autoria y
participacion en la criminalidad economica, se incluya el
estudio de la figura del “actuar en lugar de otro”. Aunado

sancionadas. Sin embargo, la desigualdad valorativa también podria
resolverse despenalizando las conductas de los intraneus (por eso
no se trata siempre de una “laguna de punibilidad”, pues la misma
situacion podria ser vista como un “exceso de punicion”), aunque no
desconocemos que esta opcion parece menos probable desde la
actual direccion politico-criminal del legislador.

2 Asi lo pone de presente Siva SancHEz, Jesus MAaRia, “El actuar
en lugar de otro...” Op.cit., p.393. Ademas, como advierte GARcia
Cavero, Percy, El actuar en lugar de otro... Op.cit., p.26, la figura del
“actuar en lugar de otro” tuvo su razén primigenia en la imposibilidad
de atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas. En este
sentido afirma que “..la razén del desarrollo de esta figura es mas
limitada, y se reduce a los vacios de punibilidad generados por la
irresponsabilidad de las personas juridicas y la comision de delitos
especiales por parte de sus érganos y representantes”.

3 GraclA MarTiN, Luis, “La responsabilidad penal del directivo,
oérgano y representante...” Op.cit., p.91
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alo anterior, el analisis de la figura aludida cobra especial
relevancia en el contexto colombiano, donde la clausula
que la consagra constituye una novedad introducida por
el actual Cadigo Penal, ley 599 de 2000.

En esta medida, el desarrollo del “actuar en lugar de
otro” en la doctrina nacional es todavia escaso', y la
doctrina extranjera no abarca en toda su dimensién
las particularidades de interpretacion y aplicacion
que surgen en el contexto juridico-penal colombiano.
Atendiendo a lo anterior, este trabajo se propone realizar
una aproximacién inicial al fundamento y &mbito de
aplicacion del “actuar en lugar de otro”, tomando como
referente los desarrollos doctrinales -en su mayoria
foraneos- alrededor de esta figura, pero sin desconocer
las singularidades que la misma presenta en el Cédigo
Penal colombiano.

4 Son representativos los siguientes trabajos, SUAREz SANCHEZ,
AwBerTo, “La autoria en el actuar por otro...” Op.cit; del mismo
autor, “El fundamento de la pena en el actuar por otro”, en: CanciNo
Moreno, AnTonio Jose (Comp.), Derecho penal y sistema acusatorio
en Iberoamérica, Bogota, Universidad Externado de Colombia, pags.
385-400. También, VEeLAsquez, FErRNANDO, Manual de Derecho Penal,
Parte general, Bogota, Temis, 2002, pp.451-452.



EL “ACTUAR EN LUGAR DE OTRO”
EN EL ORDENAMIENTO PENAL COLOMBIANO

A. ANTES DEL CODIGO PENAL DE 2000

Antes de la entrada en vigencia del C.P. de 2000, no
existia en el ordenamiento penal colombiano una clausula
general que regulara los supuestos de actuaciones en
lugar de otro. Sin embargo -y asi lo pone de presente
SUAREZ SANCHEZ-'S, si existian clausulas particulares, que
se aplicaban exclusivamente a determinados delitos.
Dentro de estas clausulas, el autor alude a la establecida
en el art. 422 del C.P. de 1936, aplicable a los delitos
relativos a la quiebra y cuyo tenor literal establecia:
“Los gerentes o directores de una sociedad anonima,
que cometan algunos de los hechos de que tratan los
articulos anteriores, incurriran en las sanciones alli
establecidas y en multa de cincuenta a dos mil pesos™®.
Dichos articulos se referian a conductas realizadas
por “el comerciante declarado en quiebra™, ésto es,
consagraban delitos especiales propios; la clausula del
art. 422 extendia la autoria, para estos delitos, a sujetos
que no ostentaban la calidad especial exigida por los
respectivos tipos penales.

5 SuArez SANCHEZz, ALBERTO, “La autoria en el actuar por otro...”,
Op.cit, p.181.

1 [bid, p.181.
7 bid, pp.181-182, nota al pie N° 13.

Por otra parte, en vigencia del C.P. de 1980, “...los
articulos 22 de la Ley 383 de 1997 y 125 de la ley 488
de 1998 (...) crearon clausulas particulares de actuacion
en lugar de otro para delitos cometidos por agentes
retenedores y autorretenedores de impuestos, tasas
y contribuciones™®. Notese, sin embargo, que esta
regulacion se introdujo sélo de manera muy reciente,
pocos afos antes de la entrada en vigencia del C.P. de
2000.

Esta escasa y tardia regulacion de actuaciones en lugar
de otro en vigencia del C.P. de 1980, explica que la
doctrina de ese momento practicamente no se ocupara
de los supuestos en los cuales, quien actuaba en lugar
de una persona juridica o natural, realizaba la conducta
prevista como punible sin que concurriera en él, pero si
en su representado, la cualidad especial exigida por el
tipo penal.

Alparecer, s6lo SUAREZ SANCHEZ Se ocupabaexpresamente
de dichos supuestos para destacar que en éstos la Unica
alternativa erala atipicidad de la conducta del actuante por
otro. Asi, afirmaba que “...frente a nuestro ordenamiento
no es posible considerar como autor a quien careciendo
delacalificacién especificaque fundamentala punibilidad,

® Ibid., pp.181-182.
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obre en nombre o representacion de otro en quien si
concurre tal especificacion o cualificacién personal. Si el
representante de una sociedad, verbigracia, en perjuicio
del acreedor prendario abandona, oculta, transforma,
enajena o por cualquier otro medio dispone de la prenda,
no realiza accion tipica de disposicidn de bien propio
gravado con prenda (art. 364 C.P.), porque no fue él
quien constituyd el gravamen, ni quien dispuso de ella.
Ello conduce a la conclusion de que tal representante
no puede ser considerado como participe, porque la
sociedad no es autora, dado que entre nosotros las
personas juridicas no pueden ser sujetos activos de
hechos punibles. Por tanto, dicho comportamiento, se
mire por donde se mire, resulta impune con relacion a tal
delito, (...). Este vacio sélo se puede llenar legalmente
con una norma similar a la del articulo 31 del Cédigo
Penal Espafiol (...)"" (cursivas nuestras).

En igual sentido VELAsquez, aunque sin hacer explicita
referencia a la relacion de representacion o de actuacion
en lugar de otro?, partia del siguiente cuestionamiento,
de cuya respuesta se deduce su posicion frente al
problema planteado: “;qué sucede si un empleado
oficial se vale de un particular para apoderarse de una
elevada suma de dinero perteneciente a las arcas del
Estado? Por supuesto, el extraneus no puede ser autor
por no tener la calidad exigida en la ley, asi tenga el
dominio del hecho; y el intraneus no es autor directo por
no haber realizado por si mismo el hecho, ni tampoco
puede ser considerado instigador, dado que para ello
se requiere la existencia de un autor. Para evitar tal
situacion, la doctrina afirma la existencia de un ‘supuesto
especial’ de autoria mediata, tesis insostenible de lege
lata por ser contraria al principio de legalidad, pues tal
hipétesis no ha sido prevista por la ley; por ello parece
mas coherente afirmar que en estos supuestos ambos
intervinientes son impunes, a no ser que se trate de
una hipdtesis de peculado por extensién (...). Desde

9 SuArez SANcHEz, ALBerTo, Autoria y Participacién, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 22 edicion, 1998, pp.225-226.

2 Aunque en otro capitulo de su obra alude brevemente y de lege
ferenda a la figura del “actuar en lugar de otro”. Cfr. VELAsauez,
Fernanpo, Derecho Penal, Parte general, Bogota, Temis, 1994.
p.303.

luego, para evitar absoluciones politicocriminalmente
inconvenientes, lo mas indicado seria prever en la ley
dicha situacion de manera expresa; lo mismo en relacién
con eventos originados en los delitos de intencion y de
propia mano™?'.

Como se deduce del fragmento trascrito, este autor
tampoco encontraba una solucién diferente a la no
responsabilidad penal del extraneus en los supuestos
aqui analizados; solucién que, en nuestro sentir, se
compadecia con el principio de legalidad y mostraba
como evidentes los problemas de imputacion de
responsabilidad penal que surgian en estos casos. De
ahi que SuArez SANCHEZ y VELASQUEZ considerasen como
necesaria la introduccién de una regulacion expresa
que abarcara los supuestos planteados; los mismos que
dejaba por fuera la legislacion vigente para esa época.

En igual direccién parecia transitar FERNANDEZ
CaRrRAsQUILLA, quien sin hacer mencidn expresa del
problema que nos ocupa, sefialaba —refiriéndose a los
eventos de coautoria- que “[e]l coautor es un autor y
por tanto para ser tal se precisan las calidades tipicas
de éste. En los delitos especiales o propios, y en los de
comision por omision, soélo el intraneus (sujeto calificado)
puede ser autor o coautor, en tanto que el extraneus
0 no calificado so6lo puede ser participe (instigador o
complice)™?2.

Asi, de sus planteamientos se concluye que no aceptaba
la posibilidad de atribuir responsabilidad penal como
autor del delito especial a quien, careciendo de la calidad
exigida, realizaba la conducta prevista como punible,
actuando en lugar del sujeto calificado o intraneus.

Por su parte, Reves EcHaNDia, al referirse a los supuestos
de complicidad en los tipos de sujeto activo cualificado
afirmaba que “...si bien el extraneus no puede ser autor
de un delito cuyo tipo legal cualifica el agente —intraneus-
porque carece de dicha cualificacidn, en cambio, puede

21 Ibid,, pp.543-544.

22 FerNANDEZ CARRAsQUILLA, JuaN, Derecho penal fundamental.
Bogota, Temis, 1982, p.536.



ser complice, dado que la punibilidad de este (sic) no
depende directamente del tipo de la parte especial que
describe la conducta y la incrimina...”.

Dentro de esta misma linea parecia inscribirse SaLazar
Marin?*, quien al abordar el tema de los elementos
personales que fundamentan el injusto, se indagaba
acerca de como debia responder el extraneus que
cooperaba con el sujeto calificado. Asi, sefialaba que no
podia tratarsele como coautor, aunque su contribucion
material fuera de mucha importancia, pues carecia de la
calidad especial exigida por el tipo penal®. Lo anterior lo
llevaba a sostener que “[s]i por la especialidad del delito
la ley restringe el circulo de autores, lo Unico que parece
posible para el extrafio es el tratamiento de participe,
por haber contribuido en la comisién de un delito
especial’®, y afiadia: “Obviamente es una contribucion
eficaz, consciente y voluntaria, que a pesar de no lograr
ubicacién en el modelo legal con todos sus pormenores
pordefeccionde algunos de sus elementos (faltalacalidad
en el sujeto), ha de situarse ahi sin violentar el principio
de legalidad, pues alli esta la norma ‘amplificadora’ de la
conducta propia de la participacion™.

Los ultimos dos autores parecian encontrar solucién
a los supuestos planteados, a través de la atribucién
de responsabilidad penal al extraneus a titulo de
participe en el delito especial. PENa Ossa? rechazaba
esta solucién por considerarla contraria al principio de
legalidad “...pues si el catalogo punitivo reclama para
algunas de sus descripciones que sean realizadas
por sujetos activos cualificados, la ampliacion de su

2 Reves EcHanpia, ALFonso, Derecho penal, Parte general. Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 102 edicién, 1986, pp.190-
191.

% Cfr. MariN SaLAzAR, Mario, Autor y participe en el injusto penal,
Bogota, Temis, 1992, pp.169 y ss.

2 [bid., pp.169-170.
% [bid., p.174.
2 bid., pAT7.

2 Cfr. PeNA Ossa, ERLEANS DE JESUS, “La participacion en los delitos
especiales”, en: Nuevo Foro Penal, N° 55, Bogota, Temis, 1992,
pp.17-34.
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radio de accién a través del dispositivo amplificador
de la participacion, sélo puede legalmente afectar las
actividades de determinacién o de coadyuvancia de
quienes tengan esa misma exigencia tipica, pues igual
funcién de garantia cumple el tipo penal con relacién a
su autor, que su mecanismo extensivo respecto de los
participes”. En consonancia con este planteamiento, el
autor sostenia que en los delitos especiales propios “...
siendo la categoria especial del agente elemento sine
qua non para la existencia del delito, la intervencion del
extraneus seria atipica™?.

Vistas asi las cosas, del andlisis precedente se deduce
que antes de la entrada en vigencia del C.P de 2000,
-y no obstante la casi nula referencia expresa al tema
del “actuar en lugar de otro” por parte de los tratadistas
colombianos- las opiniones doctrinales conducian
a la no atribucion de responsabilidad penal para el
extraneus actuante en lugar de otro en los delitos
especiales propios, aunque algunos autores optaran por
imputarle responsabilidad penal a través del dispositivo
amplificador de la participacion. Cabe sefialar ademas,
que el problema aqui planteado sélo se presentaba en
estos delitos, toda vez que en los supuestos de delitos
especiales impropios, el agente podia ser declarado
responsable penalmente por el delito comun subyacente
al especial, y en los delitos comunes®, al no exigirse una
calidad especial en el sujeto activo, el agente respondia
por el respectivo delito comun.

» bid., p.31.
% [bid., p.33.

% Frente al tema de los delitos comunes, véase, entre otros, GrRAcIA
MarTiN, Luis, “La responsabilidad penal del directivo...”, Op.cit., p.91.
Este autor sostiene que “[s]egun la opinién dominante, en tanto el
delito cometido en el curso de una actuacion para una empresa
pertenezca al grupo de los denominados delitos comunes no se
plantearan especiales problemas de imputacion juridico penal. Se
aplicaran las reglas generales de autoria y participacion. En estos
delitos los problemas que se plantearan seran los que se deriven a
partir de la escision entre accion y responsabilidad que tiene lugar en
toda actividad que, como la de la empresa, se desarrolla conforme
al principio de la divisién del trabajo y con arreglo a una forma de
organizacion jerarquica. Es decir, problemas de identificacion del o
los autores responsables y problemas de prueba” (p.91). En este
mismo sentido, Siva SANcHEZ, JesUs MaRia, “El actuar en lugar de
otro en el Cédigo penal espafiol’, Op.cit., pp.398-400.
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Ahora bien, si eran escasos los planteamientos doctri-
nales alrededor de las actuaciones en lugar de otro, al
parecer la situacion no variaba mucho en cuanto a los
pronunciamientos jurisprudenciales. No obstante, se
tiene conocimiento de un fallo de la Corte Suprema de
Justicia referenciado por SuArRez SANCHEZ, y en el cual no
se casd una sentencia condenatoria “...proferida contra
los representantes legales de una sociedad por haber
dispuesto, en nombre de la misma, de unos bienes que
ésta habia gravado con prenda sin tenencia del acreedor,
con el argumento de que los representantes legales
habian sido autores del delito patrimonial, a pesar de
que la calidad de deudor la tenia sélo la persona juridica
y carecian de la misma sus representantes” (cursivas
nuestras).

Asi, en contravia con las soluciones doctrinales arriba
mencionadas, la Corte Suprema considerd autores de un
delito especial (disposicion de bien propio gravado con
prenda) a quienes no ostentaban la calidad requerida por
el tipo, y por lo tanto no podian ser autores del mismo;
decision que desconocié el principio de legalidad, al no
existir una clausula ni general ni particular que permitiera
extender la autoria al extraneus que actuaba en lugar del
intraneus.

Esta practica jurisprudencial no fue exclusiva de nuestro
ordenamiento. En paises como Espafia®, Alemania®* y
Per(*, antes de la introduccién de la clausula del “actuar
en lugar de otro” se produjeron decisiones similares,

%2 SuAREZ SANCHEZ, ALBerTo, “El fundamento de la pena en el actuar
por otro”, Op.cit., pp.391-392 La sentencia comentada proviene de
la Sala de Casacién penal de la C.S.J, con fecha del 31 de mayo de
1987, magistrado ponente Jorge Carrefio Luengas.

8 Cfr. Octavio pE ToLepo Y UsieTo, EmiLio y HUERTA TociLDo, Susana,
Derecho penal..., Op.cit., p.57; Siva SANCHEZ, JESUs MARiA, “El actuar
en lugar de otro en el Cédigo penal espafiol”, Op.cit., pp.395-397;
GRracia MarriN, Luis, “La responsabilidad penal del directivo, 6rgano
y representante de la empresa..., Op.cit., pp.93-95; Muroz Conbg,
Francisco, “Administracion desleal e insolvencia punible, problemas
de imputacion personal”, en: NieTo MarTiN, ApbAn (Coord.), Homenaje
al Dr. Marino Barbero Santos, Cuenca, Universidad de Castilla-La
Mancha y Universidad de Salamanca, 2001, p.355.

3 Cfr. Gracia MarTiN, Luis, El actuar en lugar de otro en Derecho
Penal, I, Op.cit., p.207.
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fundamentadas, entre otros, por los siguientes criterios
de lege lata que ha expuesto con claridad Gracia
MARTIN3®:

a. Lainterpretacion factica de los conceptos extrapenales
del tipo®”: segun los defensores de este método, los
elementos normativos del tipo, problematicos para
el actuar en lugar de otro, se debian interpretar de
conformidad con un punto de vista factico-naturalistico
en sentido penal. Asi por ejemplo, un representante de
un empresario aparecia como un empresario factico. Por
esta via, a la persona que actuaba se le podia hacer
directamente responsable como autor, debido a la
posibilidad de afirmar la tipicidad total frente a ella®.

Un sector doctrinal rechaza este criterio, niega la
viabilidad de interpretar facticamente los elementos
tipicos de la autoria, descriptivos de un status personal, y
afiade que mientras no exista una definicion expresa en
la ley, que delimite un sentido especificamente penal de
un término juridico, habra que acudir al sentido originario
de estos términos, pues una interpretacion factica de
los mismos constituiria una analogia in malam partem,
proscrita en el Derecho penal®.

Cabe destacar, sin embargo, que algunos autores
—entre ellos GraciA MARTIN*- rescatan como aspecto
positivo de la perspectiva factica, el haber identificado
el fenébmeno del “actuar en lugar de otro” como un
problema de asuncion factica del ejercicio de funciones

% Cfr. Garcia Cavero, Percy, El actuar en lugar de otro..., Op.cit.,
p.78.

% En este punto, tomamos como referente los desarrollos de
GRraciA MaRrTiN, Luis, El actuar en lugar de otro en Derecho Penal,
I, Op.cit., pp.207-249, quien realiza una exposicion detallada de los
mecanismos utilizados por la jurisprudencia y doctrina alemanas
para resolver los problemas de actuacion en lugar de otro, cuando
no existia una clausula general al respecto.

%7 Cfr. también, Garcia Cavero, Percy, El actuar en lugar de otro...,
Op.cit, pp.39 y ss.

38 GraclA MaRTIN, Luis, El actuar en lugar de otro en Derecho Penal,
1, Op.cit., pp.211-212.

 Ibid., pp.221-223.

40 Cfr. Ibid, pp.224-227. El autor rescata el valor “de lege ferenda
e institucional” del método de interpretacion factica para la



propias de un status determinado. En esta medida,
la perspectiva factica trazd los lineamientos para un
posterior fundamento material de la formula del “actuar
en lugar de otro”.

b. Apelacion a la teoria del destinatario de la norma*': a
través de esta teoria se sefialaba que los representantes
legales eran destinatarios de la norma, en sustitucion de
sus representados incapaces de accidén*. Esta solucion
también es rechazada por quienes sostienen que todos
los sujetos son destinatarios de todas las normas, pero lo
realmente decisivo es en quiénes se concreta la norma
especial como un deber de accion. En este sentido se
afirma que “[d]e la redaccion legal de los tipos resulta
inequivoco, sin embargo, que las acciones de quienes
actuan en lugar de las personas idéneas quedan
excluidas de la amenaza penal™.

c. Apelacién a un principio general de Derecho*: para
los defensores de este planteamiento, en las clausulas
particulares de actuacion en lugar de otro se reflejaba
un principio general de Derecho, segin el cual, eran
penalmente responsables los érganos o representantes
legales cuando actuaban en lugar del sujeto idéneo®.

interpretacion de la clausula del actuar en lugar de otro (p.224).
En este sentido advierte que “...en la asuncion factica del ejercicio
de facultades inherentes a una titularidad o status radica (...) la
problematica de las actuaciones en lugar de otro” (p.225). Con ésto,
el autor quiere resaltar que los razonamientos de la interpretacion
factica son correctos, y que solo critica de ésta la pretension de
ampliar de lege lata la autoria cuando no se ha previsto una clausula
de actuacion en lugar de otro, pues esto contraria el principio de
legalidad (pp.225-227). En la misma direccion, Garcia CAvERO,
Percy, El actuar en lugar de otro..., Op.cit, p.42; para este autor, la
propuesta de la perspectiva factica es meritoria en tanto permitio
“descubrir que en las actuaciones en lugar de otro se presenta una
asuncion factica, por parte del actuante, de la posicién del titular del
estatus exigido por el delito especial”.

4 Véase también, Linares EsTReLLA, ANGEL, Un problema de la parte
general..., Op.cit., p.219

42 Cfr. Gracia MarrTiN, Luis, El actuar en lugar de otro en Derecho
Penal, I, Op.cit pp.238-243

“ [bid, p.245
“ [bid, pp.246-247.

4 Cfr. también, Garcia Cavero, Percy, El actuar en lugar de ofro...,
Op.cit, pp.34 y ss. Dicho principio, segin este autor, postulaba
que “...en lugar de los sujetos criminalmente irresponsables, eran
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También esta solucidn hasido rechazada por considerarla
incompatible con la prohibicion de analogia in malam
partem. En este sentido, se afirma que el hecho de
introducir disposiciones particulares demuestra que en
los casos restantes existe una “laguna de punibilidad”.
Ademas, se advierte que en el Derecho penal, los
principios generales del Derecho tienen un alcance
muy limitado, debido a la vigencia del principio de
legalidad“®.

De laanterior exposicion cabe concluir que, sea cual fuere
el criterio al cual acudio6 la Corte Suprema de Justicia
colombiana para fundamentar el fallo que se menciono
anteriormente —interpretacion factica, ampliacion de
los destinatarios de la norma o apelacion a un principio
general de Derecho-, ninguno de estos criterios satisfacia
los requerimientos del principio de legalidad y, por ende,
la decision del alto tribunal fue errada, ante la inexistencia
—para el momento de los hechos- de una clausula general
del “actuar en lugar de otro” en el ordenamiento penal
colombiano. En este supuesto se imponia entonces la
no responsabilidad penal de los representantes legales
como autores del delito de disposicidén de bien propio
gravado con prenda.

Asi, con el analisis de la decisidn de la Corte Suprema,
unido a la enunciacién de los distintos criterios a los
cuales pudo apelar para sustentar el fallo, se ha querido
poner de presente el desencuentro entre la doctrina y
el pronunciamiento jurisprudencial con relacion al tema
del “actuar en lugar de otro”. De manera adicional, se
ha evidenciado la necesidad de una regulacion expresa
de las actuaciones en lugar de otro, que permitiera
solucionar los supuestos planteados, sin soslayar el
principio de legalidad”.

responsables sus representantes legales y, en el caso de las
personas juridicas, los érganos de ésta” (p.35).

% [bid, pp.248-249.

47 En este mismo sentido, Gracia MarrTiN, Luis, El actuar en lugar
de otro..., Op.cit., pp.249-250, quien afirma que “...de lege lata no
es posible la aplicacion de un criterio satisfactorio para penar la
accién de quien actua en lugar de otro, de manera directa por los
correspondientes tipos penales (p.249). Luego indica que debido al
principio de legalidad, tipicidad y prohibicién de analogia in malam
partem, debe existir una regulacion expresa de las actuaciones en
lugar de otro (p.250).
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B. LAREGULACION DEL “ACTUAREN LUGAR
DE OTRO” EN EL CODIGO PENAL DE 2000

El Codigo Penal de 2000 introdujo como novedad
en el ordenamiento penal colombiano, una clausula del
“actuar en lugar de otro”, ubicada en la Parte General;
dicha clausula se encuentra consagrada en el articulo
29, inciso 3° y esta redactada en los siguientes términos:

“También es autor*® quien actla como miembro
u organo de representacion autorizado o de
hecho de una persona juridica, de un ente
colectivo sin tal atributo, o de una persona
natural cuya representacion voluntaria se
detente, y realiza la conducta punible, aunque
los elementos especiales que fundamentan la
penalidad de la figura punible respectiva no
concurran en él, pero si en la persona o ente
colectivo representado”.

Segun la redaccion del precepto, puede deducirse que
el legislador colombiano tomo en cuenta elementos de
las formulas alemana®, espafiola® y peruana®, para

4 Considera equivoca la expresion “También es autor...”, utilizada
en esta norma: Diaz v Garcia ConLLEDO, MiGUEL, “La problematica
de la codelincuencia en el Cédigo penal colombiano. Complicidad
y acuerdo previo; el ‘interviniente’ del articulo 30, parrafo final’, en:
Derecho penaly Criminologia, N° 77, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2005, pp.61-62, pues explica que la regla del “actuar
en lugar de otro” no constituye “...una nueva forma de autoria”. Asi,
siguiendo los planteamientos de este autor, es claro que el actuante
por otro puede serlo como autor directo, mediato o coautor. Estos
Ultimos tres conceptos si constituyen formas de autoria, a diferencia
del “actuar por otro”.

4 Paragrafo 14 del StGB, que establece, “Si alguien actuare, 1)
como o6rgano autorizado para representar a una persona juridica
0 como un miembro de dicho érgano, 2) como socio autorizado
para representar a una sociedad mercantil personalista 0 3) como
representante legal de otro, se aplicara entonces también al
representante |a ley que fundamente la punibilidad con arreglo a los
atributos, relaciones o circunstancias personales especiales, aunque
estos elementos no concurriesen en él, pero si en el representado.

Si, por indicacion del titular de una empresa o por indicacion de
una persona autorizada al efecto, alguien estuviese, 1) encargado
de dirigir total o parcialmente el establecimiento, o 2) encargado
expresamente, bajo su propia responsabilidad, de atender tareas
que incumben al titular del establecimiento, y hubiese actuado con
base en ese encargo, se aplicara entonces también a los encargados
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construir una clausula propia; sin embargo, la adopcién
de diversos elementos presentes en cada una de las
mencionadas férmulas, parece haber contribuido a que
la redaccién final de la norma adolezca de defectos y
contradicciones que mas adelante se sefialaran.

Por ahora, baste con indicar que la clausula contenida
en el inciso 3° del art. 29, constituye un mecanismo de
extension de la autoria®, pues implica la ampliacién de
los alcances del concepto de autor para incluir en éste a
aquellos sujetos -miembros u 6rganos de representacion
autorizados o de hecho de persona juridica, de ente
colectivo sin tal atributo, o de persona natural cuya
representacion voluntaria se detente- que sin ostentar
la calidad especial exigida por el tipo penal, realizan la
conducta prevista como punible®?.

la ley que fundamente la punibilidad con arreglo a elementos
personales especiales, aunque estos elementos no concurran en él,
pero si en el titular del establecimiento.

Lo dispuesto en los apartados 1 y 2 serd también de aplicacion
aunque el acto juridico que debia fundamentar la autorizacién para
la representacion o para el encargo hubiese sido invalido”.

0 Articulo 31 del C.P espafiol de 1995, “El que actue como
administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o
en nombre o representacion legal o voluntaria de otro, respondera
personalmente, aunque no concurran en él las condiciones,
cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito
o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales
circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o
representacion obre”.

5" Articulo 27 del C.P peruano de 1991, “El que actia como érgano
de representacion autorizado de una persona juridica o como socio
representante autorizado de una sociedad y realiza el tipo legal
de un delito es responsable como autor, aunque los elementos
especiales que fundamentan la penalidad de este tipo no concurran
en él, pero si en la representada”.

52 En este sentido, SuArREz SANCHEZ, ALBERTO, “La autoria en el actuar
por otro...”, Op.cit, p.183.

8 Utilizaremos aqui la expresion “prevista como punible”, bajo el
entendido de que la expresion “conducta punible”, utilizada en
la formulacion legal, es equivoca, toda vez que si el hecho fue
realizado por un extraneus, en principio la conducta que éste realiza
sin ostentar las calidades especiales exigidas por el tipo penal es
atipica, aunque luego opere el fendmeno de la extension de la
autoria en virtud de la clausula de “actuar en lugar de otro”. En este
mismo sentido, pero refiriéndose a la legislacion peruana, que exige
que el extraneus realice el tipo legal de un delito, Meini MéNDEZ, IVAN

(]

Fagio, “El‘actuar en lugar de otro'...", Op.cit., pp.147-149, quien afirma



Ahora bien, mientras con la inclusién de la formula
del “actuar en lugar de otro’, el legislador colombiano
parecia haberse decantado por el sistema de clausula
general®, se advierte sin embargo en la Parte Especial,
la consagracién de una clausula particular de actuacion
en lugar de otro®, ubicada en el inciso 3° del articulo
402 —referido al delito de Omisidn de agente retenedor-,
la cual dispone:

“Tratandose de sociedades u otras entidades,
quedan sometidas a esas mismas sanciones las
personas naturales encargadas en cada entidad
del cumplimiento de dichas obligaciones’.

que es imposible que el extraneus realice el tipo legal del delito,
pues precisamente le falta la calidad exigida por el delito especial
(pp-147-148) y de ahi la necesidad, precisamente, de la clausula del
actuar en lugar de otro. El autor considera que el precepto deberia
referirse, por lo tanto, al “hecho previsto como delito” (p.149).

% Para una exposicion de los dos sistemas legislativos —clausula
general y disposiciones especificas en la Parte especial-, véase,
GRracia MarrTiN, Luis, El actuar en lugar de otro en Derecho Penal, |,
Op.cit., pp.254 y ss.

% Asi, SuAREz SANCHEZ, ALBERTO, “La autoria en el actuar por otro en
el Derecho penal colombiano”, Op.cit., pp.180-181, sostiene que el
legislador colombiano, ademas de la clausula general del “actuar
en lugar de otro”, consagré una clausula especial en el art. 402 del
C.P. actual, mezclando asi los dos sistemas, el de clausula general
y el de clausula particular, aunque afirma que ambas clausulas
pueden aplicarse, y se extiende para este delito el ambito de sujetos
activos. Asi mismo, VELAsauez, FErRNANDO, Manual de Derecho
penal..., Op.cit.,, p.451, afirma ademas que la figura del “actuar en
lugar de otro” también “...ha sido prevista o desarrollada en los arts.
318, inc.2°%; 324.., lo cual sin embargo no parece ser cierto, como
tendremos la oportunidad de plantearlo en la dltima seccion de este
trabajo.
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En este punto es necesario advertir la problematica que
se presenta frente a la aplicacion de la clausula particular
y la clausula general: ;Cabe aplicarlas de manera
concurrente, o la una prima sobre la otra? La pregunta
la reservamos para la seccién final de este trabajo, que
se ocupa de esbozar los principales problemas que
plantea la formula del “actuar en lugar de otro” en el C.P.
colombiano.

Este es entonces el panorama actual de la regulacién del
“actuar en lugar de otro” en la legislacidn colombiana. A
continuacion, nos ocuparemos del anélisis del ambito de
aplicacion y el fundamento de la formula consagrada en
el articulo 29, inc. 3°, para concluir con la enunciacion de
algunos de los problemas mas relevantes que se derivan
de la redaccion de dicha formula en el Codigo Penal.
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EL AMBITO DE APLICACION DE

LA CLAUSULA DEL

“ACTUAR EN LUGAR DE OTRO”

La doctrina penal de otros paises se ha preocupado
por establecer el ambito de aplicacion de la formula
de actuaciones en lugar de otro, y para dicha tarea se
ha valido de diferentes teorias, explicadas de manera
completa por GraciA MArTIN®®. Aqui se enuncian, sin
pretension de exhaustividad, algunas de las mas
importantes:

A. EL “ACTUAR EN LUGAR DE OTRO”
COMO PROBLEMA DERIVADO DE LA
IRRESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS

Los defensores de esta teoria sostienen que la
inclusion de una clausula de “actuar en lugar de otro”,
atiende al hecho de que las personas juridicas no
responden penalmente, y por lo tanto, deben responder
por ellas sus representantes. Las criticas a esta teoria
se presentan desde dos frentes principales: por un lado,
se advierte que la clausula del “actuar en lugar de otro”
nada tiene que ver con el problema de la responsabilidad

% Para una mayor ilustracién con respecto al tema, véase, Gracia
Marrin, Lus, El actuar en lugar de otro en Derecho Penal, I, Op.cit.,
pp.6-59.
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penal de las personas juridicas, toda vez que el actuante
en lugar de una persona juridica responde por su propia
accion, con independencia de que se admita o no la
responsabilidad de ésta®’; de otro lado, se afirma que
las actuaciones en lugar de otro pueden presentarse
tanto frente a la representacion de las personas juridicas
como de las personas naturales®, lo cual demuestra que
el problema no es exclusivo del &mbito de aquéllas.

57 Cfr. Ibid, p.25. Asi mismo, Meini Menpez, Ivan Fasio, “El ‘actuar
en lugar de otro’...", Op.cit., pp.140-141, quien afirma que el hecho
de que “..los entes colectivos no sean penalmente responsables
no presupone que se tenga que regular el ‘actuar en lugar de otro’,
presupone simplemente que las personas naturales no podran ser
consideradas como participes de las juridicas, habida cuenta de la
accesoriedad de la participacion. Por el contrario, las necesidades
politico-criminales que se toman en cuenta cuando se discute la
conveniencia de imponer penas a las personas juridicas (...) son
totalmente distintas a las que se toman en consideracién cuando
se discute sobre la conveniencia del ‘actuar en lugar de otro..".
Véase también, BaJo, MiGUEL y BacicaLupo, Sivina, Derecho penal
econémico, Madrid, Centro de estudios Ramon Areces, 2001, p.106;
Linares EsTReLLA, ANGEL, Un problema de la parte general... Op.cit.,
pp.285-288; SuArRez SANCHEZ, ALBERTO, “La autoria en el actuar por
otro..”, Op.cit., pp.174-176; SincHEz Domingo, MARIA BELEN, Las
actuaciones... Op.cit., pp.20, 29.

58 Cfr. GrRacia MaRrTiN, Luis, El actuar en lugar de otro en Derecho
Penal, I, Op.cit., p.21.
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B. EL “ACTUAR EN LUGAR DE OTRO” COMO
PROBLEMADERIVADODE LAINACTIVIDAD
DEL REPRESENTADO

Con respecto a esta teoria, GRAciA MARTIN sostiene
que para la opinion dominante es esencial en la figura del
actuar en lugar de otro, la no actuacion del representado.
En este sentido afirma que “...la actuacion en lugar de
otro se plantea como problema especifico juridico-
penal en los casos en los que aquél que no cumple
en su propia persona determinados elementos que la
correspondiente figura de delito exige para poder ser
sujeto activo o autor, o, en general, que no realiza ciertos
elementos tipicos, lleva a cabo la actividad prohibida por
la norma, u omite la mandada y produce el resultado que
dicha norma queria evitar en representacion, interés o en
nombre de un sujeto que cumple formalmente aquellos
requisitos personales tipicos, pero que no actua en el
caso concreto ni tiene conocimiento de la actuacion que
su representante ha llevado a cabo™.

El autor critica esta posicion y advierte que, contrario
a lo postulado a partir de ella, la no actuacién del
representado no es la base dogmatica de la figura del
actuar en lugar de otro. Para fundamentar su afirmacién
sostiene que la responsabilidad penal de quien actla
en lugar de otro no exonera al representado que ha
delegado sus atribuciones, razén por la cual ambas
responsabilidades pueden coexistir®,

% Ibid, pp.28-29.

8 bid, p.66. En este mismo sentido, el autor afirma que “[l]a actuacion
del representado, incluso de acuerdo con el representante, no debe
llevar sistematicamente a la deduccion de una responsabilidad del
representante como participe (complice o cooperador necesario).
Esto tendré lugar sélo si éste ha llevado a cabo Unicamente actos de
participacién y no de autoria. Véase también, en el mismo sentido,
SuAREZ SANCHEZ, ALBERTO, “La autoria en el actuar por otro...”, Op.cit.,
p.174, quien sostiene que la clausula del actuar por otro busca
imputar la responsabilidad por la comision de un delito especial, a
quien es su verdadero realizador pero no ostenta la calidad especial
exigida, que si concurre en el representado. En este sentido, aclara
que se trata de responsabilidad por el hecho propio y no por el
ajeno, y que pueden subsistir la responsabilidad del representado
y la del representante.

C. EL “ACTUAR EN LUGAR DE OTRO” COMO
UN PROBLEMA DE RESPONSABILIDAD
POR EL HECHO AJENO

A esta postura, que identifica la responsabilidad
del actuante en lugar de otro con la responsabilidad por
el hecho ajeno, se le opone el argumento consistente
en que “[e]l término ‘actuar’ exige que el que deba
ser declarado criminalmente responsable por haber
realizado una actuacion tipica en lugar de otro haya
ejecutado €l mismo directa 0 mediatamente la accién
tipica™". A lo anterior se afiade que el “actuar en lugar de
otro” seria un supuesto de responsabilidad por el hecho
ajeno si se buscara la imputacion de responsabilidad al
representado calificado, por la accién realizada por su
representante, lo cual, como se ha visto, no coincide con
el contenido de la figura analizada®.

D. EL “ACTUAR EN LUGAR DE OTRO”
COMO PROBLEMA DE ESCISION DE LOS
ELEMENTOS DEL TIPO EN LOS DELITOS
ESPECIALES PROPIOS

Si las anteriores teorias se muestran insuficientes
para delimitar el ambito de aplicacion del “actuar en
lugar de otro”, esto parece derivarse de que terminan
atribuyendo responsabilidad penal por el hecho
ajeno, y en esta medida, contrarian la naturaleza de
la responsabilidad penal como responsabilidad por el
hecho propio®.

81 |bid, p.45. En este mismo sentido, Meini Meénpez, IvAN Faio,
“El ‘actuar en lugar de otro’...”, Op.cit., p.139, quien afirma que la
conducta del representante “...tiene que ser subjetivamente tipica,
esto es, tiene que haber actuado dolosamente y, en su caso, con
los elementos subjetivos que el tipo especial exija” y afiade que, por
ende, no se trata de responsabilidad penal por el hecho ajeno sino
por el hecho propio.

2 [bid, p.49.

83 Cfr, Ibid, p.35. Gracia MarTiN afirma que la figura del actuar en
lugar de otro no puede desconocer el principio de personalidad
de la responsabilidad penal, e insiste en que una responsabilidad
penal por el hecho de otro no puede tener cabida en un Estado
democratico de Derecho.
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El “actuar en lugar de otro” en el Cddigo Penal Colombiano

Frente a esta situacion, se postula que el “actuar en
lugar de otro” surge de un problema de escision de
los elementos del tipo®, toda vez que el sujeto que ha
realizado la conducta, no posee la calidad especial de
autoria que exige el tipo, y quien posee tal calidad no
se ha comportado como autor directo 0 mediato del
hecho®.

Con lo afirmado parece claro que el ambito de aplicacion
de la formula del “actuar en lugar de otro” se explica
entonces de manera satisfactoria a partir de la escision
de los elementos del tipo. Sin embargo, todavia no se
han confrontado estos planteamientos con la regulacion
colombiana, para poder afirmar que la misma responde
al fendmeno de escision referido y no a un problema de
irresponsabilidad penal de las personas juridicas, de
inactividad del representado o de responsabilidad por el
hecho ajeno. Esta es la razén que nos lleva a detenernos
en cada uno de estos problemas, para ver si los mismos
logran o no explicar la clausula del articulo 29, inc.3°.

En primer lugar, una explicacion del “actuar en lugar de
otro” a partir del problema de la irresponsabilidad penal
de las personas juridicas, esta descartada de plano en
el ordenamiento penal colombiano. En efecto, la clausula

8 Cfr. MeINI MenbEz, Ivan Faio, “El ‘actuar en lugar de otro'’...”, Op.cit.,
p.134, quien afirma que la clausula del “actuar en lugar de otro” (se
refiere a la peruana) busca “...superar la escision de los elementos
del tipo del delito especial imputando al representante el elemento
especial de la autoria mediante un criterio normativo” (p.134). En
el mismo sentido, Siva Sinchez, JesUs Maria, “El actuar en lugar
de otro...”, Op.cit., p.392, quien también relaciona la figura con la
llamada “escision de los elementos del tipo”, consistente en que
el extraneus realiza el hecho, pero el intraneus ostenta la calidad
exigida. Segun el autor, el resultado de esta norma, como “clausula
de transferencia” es transferir al extraneus los elementos objetivos
de autoria que no concurren en él. También, MARTINEZ-BUJAN PEREZ,
CarLos, Derecho penal econémico..., Op.cit., p.217.

8 En este sentido, Gracia MaRTIN, Luis, “La responsabilidad penal
del directivo...”, Op.cit., p.93, quien expone que “[p]uesto que en
ninguno de los dos sujetos concurre la totalidad de los elementos
del tipo, sino que éstos aparecen repartidos entre ambos, ninguno
de los dos puede ser penado por no verificarse en ellos de un modo
personal el supuesto de hecho descrito por el precepto de la Parte
Especial. (...)La laguna de punibilidad que produce esta escision
de los elementos del tipo s6lo puede ser colmada por el legislador
mediante la introduccion de disposiciones especificas de extension
de la autoria formal de los delitos especiales a quienes actiian en
lugar del sujeto cualificado”.
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que regula las actuaciones en lugar de otro en el C.P,
se refiere tanto a la actuacion en lugar de una persona
juridica, como de un ente colectivo “sin tal atributo” o una
persona natural; de esta manera, si la clausula estuviera
consagrada como respuesta a la irresponsabilidad
penal de las personas juridicas, no haria referencia,
ademas, a las personas naturales y los entes colectivos
sin personalidad juridica. Adicionalmente, aunque se
admitiera la responsabilidad penal de las personas
juridicas, la clausula seguiria teniendo aplicacion en tanto
ambas responsabilidades —como ya se ha explicado-
podrian concurrir®,

En segundo lugar, un andlisis del criterio de la inactividad
del representado como génesis del “actuar en lugar de
otro”, arroja resultados similares a los anteriores. Asi, es
claro que del tenor literal del precepto no se desprende
tal exigencia, esto es, no se sefiala que para atribuir
responsabilidad al actuante por otro, deba concurrir
la inactividad del representado. Lo anterior conduce
a plantearse, por ejemplo, la posibilidad de que una
persona natural que ostenta la calidad exigida por el
tipo penal, induzca a su representante para que realice
en lugar de ella la conducta prevista como punible o
le preste a su representante una contribucion para la
realizacién de la misma; en este caso, el representado
(del cual ya no puede predicarse “inactividad”) podria
responder penalmente como inductor o cémplice, sin
que esto implique la exclusién de la responsabilidad
penal, a titulo de autor, de quien actua en su lugar, en
virtud de la clausula del “actuar en lugar de otro”. Esta
posibilidad da cuenta de que la aplicacion de la férmula
del “actuar en lugar de otro” es independiente de la
inactividad del representado frente a la conducta punible
respectiva, y por lo tanto, dicha formula no se explica
satisfactoriamente a partir de este criterio.

Por ultimo, el criterio de responsabilidad por el hecho
ajeno tampoco puede explicar la consagracion de la
clausula del “actuar en lugar de otro” en el ordenamiento
colombiano, por dos razones fundamentales: la primera,
porque a la luz de los principios que informan el sistema
penal, nadie puede ser responsable penalmente por el

8 Cfr. GrRaciA MaRrTIN, Luis, El actuar en lugar de otro..., Op.cit.,
p.66.



hecho ajeno®; la segunda, porque la formula del “actuar
en lugar de otro”, tal como esta redactada en el C.P.
colombiano, exige del actuante en lugar de otro que
realicela conducta, es decir, el sujeto extraneus responde
por su conducta, nunca por una ajena. En esta medida,
si el representante de la persona natural o juridica no
realiza la conducta prevista como punible, no podra ser
considerado penalmente responsable a titulo de autor
de la respectiva conducta, atendiendo tUnicamente a su
condicion de representante.

La insuficiencia de los tres criterios precedentes para
explicar la formulacién legal del “actuar en lugar de
otro” en Colombia, conduce al examen del criterio de
escision de los elementos del tipo, para verificar su
consonancia con la redaccion de la clausula contenida
en el C.P. colombiano. En ella se establece, de un lado,
|la realizacién de la conducta por parte del representante,
y de otro, la concurrencia en el representado -y no en
el representante- de ‘“los elementos especiales que
fundamentan la penalidad de la figura punible respectiva”.
Dicho de otro modo, se describe la dispersion de
los elementos del tipo especial propio® entre ambos
sujetos, representante y representado. De ahi que
pueda afirmarse, por consiguiente, que la regulacion
colombiana del “actuar en lugar de otro” se compadece
con éste Ultimo criterio de escision, pues a partir de él se
logra explicar la estructura y el ambito de aplicacién de
la figura analizada.

En este punto, consideramos necesario detenernos en
la afirmacién precedente, referida a que el ambito de
aplicacion de la formula del “actuar en lugar de otro”
se restringe a supuestos de delitos especiales propios,
pues tal afirmacion merece establecer previamente qué
se entiende por delitos especiales y, dentro de éstos, por
delitos especiales propios e impropios.

Siguiendo este orden, puede decirse que los delitos
especiales son aquellos que exigen en el sujeto activo

87 Cfr. Articulo 12 del C.P. colombiano, “Sélo se podra imponer penas
por conductas realizadas con culpabilidad. Queda erradicada toda
forma de responsabilidad objetiva’.

8 Existe una discusion en torno a la posibilidad de aplicacion de la
clausula también en los delitos especiales impropios. Esa discusion
se retomara en la Ultima seccion de este trabajo.
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una determinada calidad fundamentadora del injusto
0 que agrava o0 atenua la punibilidad. Ahora bien, para
la definicidén de delitos especiales propios e impropios
resulta pertinente la explicacién de MazueLos CoELLo en
el sentido de que “...en el caso del delito especial propio
hay un deber especifico para el sujeto activo, luego la
cualidad especial exigida para el autor es fundante del
injusto y no de la punibilidad, mientras que en el caso de
los delitos especiales impropios la cualidad especial o
deber para el sujeto activo es cofundante delinjusto, esto
es, si no concurre de todos modos se realiza un injusto
0 delito, por lo que el delito especial impropio implica
un delito cualificado o privilegiado, o bien, agravado o
atenuado™ (cursivas del texto). En igual sentido, Garcia
Cavero explica que en los delitos especiales propios “el
elemento especial de autoria opera fundamentando la
pena’, mientras que en los especiales impropios “sélo
opera agravando la penalidad™ (cursivas nuestras).

De ahi entonces se sostiene que cuando la clausula del
articulo 29 se refiere a elementos que fundamentan la
penalidad de la figura punible, alude solo a la categoria
de delitos especiales propios.

Con todo, si la pregunta por el ambito de aplicacién del
“actuar en lugar de otro” parece estar resuelta con la
ubicacion del fendmeno en los supuestos de escision de
los elementos del tipo especial propio entre dos sujetos,
representante y representado, aun queda por resolver el
interrogante acerca del fundamento de extension de la
autoria a un sujeto no cualificado, por la realizacion de la
conducta que exigia tal cualificacion, en lugar de quien
si la ostentaba. De eso nos ocupamos en la siguiente
seccion.

8 Mazuetos CoeLlo, Jutio F., “La responsabilidad penal de los
organos...”, Op.cit., p.477

70 Garcia Cavero, Percy, El actuar en lugar de otro..., Op.cit., p.87. En
la misma linea, MaRIN SaLAzAR, Mario, Autor y participe en el injusto
penal..., Op.cit., pp.163 y ss. En el ordenamiento penal colombiano,
un ejemplo de delito especial propio lo constituye el prevaricato por
accion (art. 413), que exige en el sujeto activo la calidad de servidor
publico, como fundamentadora del injusto; un ejemplo de delito
especial impropio seria el de peculado por apropiacion (art.397),
que exige en el sujeto activo la calidad de servidor publico, como
cofundamentadora del injusto, toda vez que si el sujeto activo no
ostenta dicha cualidad, responde por el delito patrimonial comun.
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IV

FuNDAMENTO DE LA EXTENSION DE
LA AUTORIA EN VIRTUD DE UNA CLAUSULA
DE “ACTUAR EN LUGAR DE OTRO”

Para explicar la extension de la autoria a través de la
aplicacion de una clausula de “actuar en lugar de otro”,
se han planteado numerosas teorias que pueden ser
reunidas en dos grupos, atendiendo a la naturaleza del
fundamento que invocan, bien sea éste formal o material.
Aqui se exponen las mas representativas, partiendo de
la clasificacién antedicha.

A. FUNDAMENTO FORMAL: TEORIA DE LA
REPRESENTACION O DE LA DISOCIACION

Segun los seguidores de esta teoria™, el requisito
para que pueda presentarse una actuaciéon en lugar
de ofro es la existencia de un vinculo formal de
representacion entre representante y representado’. En

" Cfr. SancHEz DomiNgo, Maria BELEN, Las actuaciones..., Op.cit.,
p.66, quien destaca entre los mismos a Octavio bE ToLEDO, BusTos
RAMIREZ y BAciGALUPO.

72 Lorez BarJA DE QUIROGA, JacoBO, Autoria y participacion, Madrid,
Ediciones Akal, 1996, p.99, también parece seguir esta teoria, pues
sostiene que la representacion debe ser “expresa y ‘juridicamente
eficaz”, con lo cual excluye los supuestos de representacion
tacita y aquellos en los cuales la representacion se confirié de
manera viciada. Con respecto a este Ultimo supuesto, el autor
cita a BacicaLurPo, quien sefiala que en los casos en los cuales el

18

efecto, al construir un paralelo entre la representacion
derivada del mandato civil y el “actuar en lugar de
otro”, sostienen que a través del vinculo referido se
fransmiten los elementos especiales del representado
al representante, convirtiendo a este Ultimo en el
destinatario de la norma contenida en el tipo especial™.

Gracla MARTIN, uno de los principales contradictores de
esta teoria, advierte que la misma parece ser mayoritaria
en Alemania y se deriva, a su vez, de la teoria de los
delitos de infraccion de deber™. En este sentido, sefiala

representante actla bajo la creencia de que su designacion es
juridicamente eficaz, se presenta el interrogante de si dicho error
se traduce en una “tentativa (de autor inidéneo)” o en un “delito
putativo”.

™ Cfr. Memni Ménpez, Ivan Fasio, “El ‘actuar en lugar de otro'...,
Op.cit., pp.134-135; MaRTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS, Derecho penal
econoémico,...Op.cit., pp.218 y ss. Véase también, SANcHEZ DOMINGO,
Maria BELEN, Las actuaciones..., Op.cit., p.60, quien sefiala que,
segun la teoria analizada “...por efecto de la representacion, se
trasfiere al representante la cualidad o caracteristica especial de
autoria que en principio compete al representado”.

™ GraciA MarTiN, Luis, “La responsabilidad penal del directivo,
érgano y rgpresentante...”, Op.cit., p.99 (nota al pie N° 52). LiNARES
EsTtreLLA, ANGEL, Un problema de la parte general..., Op.cit., p.8,



que los defensores de la teoria de la representacion
parten de la idea de que “..los delitos con especiales
elementos de autoria tienen su fundamento en la
infraccién de un deber especial que, de acuerdo con
la normativa extrapenal, incumbe sélo al sujeto que
se encuentra en una determinada posicion, como por
ejemplo la de empresario. Ello explica que el tipo de la
Parte Especial haya limitado la autoria a esa categoria
de sujetos. Ahora bien, es frecuente que sujetos que
no se encuentren originariamente en aquella posicion
representen al sujeto idoneo en el cumplimiento de los
deberes que le incumben. Puesto que la infraccion de
estos deberes constituye el fundamento de los elementos
especiales de la autoria y dicha infraccion es la que
esta sancionada con pena, se comprende que quien
ha asumido la tarea de cumplimiento de los deberes de
otro que estan garantizados con pena se ha colocado
en la misma posicion del sujeto idéneo y en el caso de
infringirlos habra realizado el mismo injusto™.

En la linea expuesta, se ha afirmado que el fundamento
ultimo de esta teoria se encuentra en lo que BLauTH
denominaba como deber secundario, esto es, el
cumplimiento de los deberes del representado, cuya
fuente vendria dada por la ley o los estatutos en el
caso de los representantes legales y los 6rganos, o
por un “negocio de representacion” en el supuesto de
representacion voluntaria™.

A la teoria que se viene analizando, parece adscribirse
también RoxiN", quien por primera vez acufié la
denominacion de “delitos consistentes en la infraccion
de un deber™®. En este sentido, diferencia entre delitos

se adscribe expresamente a la teoria de los delitos de infraccién
de deber, porque la considera mas adecuada para solucionar los
problemas de actuacién en lugar de otro.

7 Ibid., p.98.
7 Ibid., pp.98-99.

7 Cfr. GArcia CaveRo, Percy, El actuar en lugar de otro en el Derecho
penal peruano, Peru, Ara Editores, 2003, pp.55-56.

8 Cfr. RoxiN, CLaus, Autoria y dominio del hecho en Derecho penal,
Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 1998. Para una aproximacion
a la “Teoria de los delitos de infraccién del deber”, véase:
Sotomayor Acosta, Juan Oberto y Arias Holguin, Diana Patricia,
“Consideraciones criticas sobre la recepcién en Colombia de la
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de dominio y delitos consistentes en la infraccién de
un deber extrapenal; entiende que sélo estos Ultimos
interesan para el “actuar en lugar de otro”, y advierte
que a ellos se refiere precisamente la norma que regula
esta figura (paragrafo 14 del StGB). Segun este autor,
para que pueda darse una actuacién en lugar de otro
es preciso que el deber del sujeto cualificado pueda
trasladarse al representante, razon por la cual excluye
el “actuar en lugar de otro” en los supuestos de deberes
personalisimos, pues la fundamentacion de la figura
radica en la posibilidad de transferir el cumplimiento del
deber a los representantes o sustitutos’.

Estos son pues, a grandes rasgos, los planteamientos de
la teoria de la representacion. Como era de esperarse,
no han sido ajenos a las criticas de un sector importante
de la doctrina, que percibe en esta teoria un obstaculo
para la cabal comprension del fundamento del “actuar
en lugar de otro”. Dentro de estas criticas se mencionan
aqui las mas relevantes para efectos del analisis que nos
ocupa.

En primer lugar, Gracia MarTiN pone en evidencia una
contradiccion entre la teoria de la representacion y una
de las premisas de las que ésta parte: la teoria de los
delitos de infraccidn de deber. Cabe anotar que el autor
mencionado rechaza la existencia de los delitos de
infraccién de deber, y considera a los delitos especiales
también como delitos de dominio®. Sin embargo
establece que, aun partiendo de la teoria de los delitos
de infraccion de deber, la teoria de la representacion
no puede explicar el fundamento del “actuar en lugar
de otro”. En este sentido indica que “...si en los delitos
consistentes en la infraccion de un deber ‘el fundamento

teoria de los delitos de infraccion del deber”, en: Revista Derecho
Penal Contemporaneo, No. 15, Bogota, Legis, 2006, pp. 133 y ss.

" Ibid., p.56.

8 Cfr. GrRaclA MarrTiN, Luis, El actuar en lugar de otro..., Op.cit,
pp.112-115. Con respecto a los delitos especiales, el autor sefiala
que “(...)no puede aceptarse como correcta la expresion ‘delitos
consistentes en la infraccion de un deber’, pues no solo la infraccion
de un deber, sino también, y ademas, la forma de ejecucién de la
accion tipica, da consistencia a dichos tipos”. (pp.114-115). Advierte
también que para estos delitos no debe prescindirse del criterio del
dominio del hecho en la delimitacion de la autoria.
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de lasancion radica en que alguien infringe las exigencias
de conducta derivadas del papel social que desempefia’,
resulta dificil admitir que la teoria de la representacion
pueda fundamentar una extension de la autoria de
los delitos especiales a los representantes del sujeto
idéneo, pues el papel social de este Ultimo es, sin duda,
distinto del de su representante y por ello también y muy
probablemente las exigencias de conducta de uno y de
otro seran distintas™".

Otra de las criticas mas fuertes consiste en que la
teoria de la representacién reproduce el problema
que la clausula del “actuar en lugar de otro” pretende
solucionar. En efecto, “[l]a razén por la que esta
disposicién es necesaria radica en que sujetos que
carecen del elemento formal de la autoria del delito,
tal como lo ha expresado el legislador, materialmente
entran con el bien juridico en la misma relacion que el
sujeto idoneo™?, y esta situacion queda excluida si se
parte de un fundamento formal®.

La teoria de la representacion también ha sido objeto de
criticas por reducir el ambito de aplicacion del “actuar
en lugar de otro” a los eventos en los que media un
vinculo formal de representacién y, en esta medida,
por no lograr explicar los supuestos de representacion
factica, subapoderamiento, actuaciones en lugar de otro
en el seno de grupos empresariales y en los supuestos
de delitos con tendencias subjetivas egoistas®. Deten-
gamonos en cada uno de estos supuestos, para analizar
los argumentos que un sector de la doctrina ha esbozado
frente al tema.

8 Gracla MarTiN, Luis, “La responsabilidad penal del directivo,
organo y representante...”, Op.cit., pp.99-100.

8 |pid., p.105.

8 En la misma linea, al criticar la regulacion peruana del “actuar en
lugar de otro”, Garcia Cavero, Percy, El actuar en lugar de otro...,
Op.cit., p.91, sefiala que ésta “...no parece recordar que justamente
fue la limitacion formal del circulo de destinatarios de los delitos
especiales lo que motivo el desarrollo del instituto del actuar en
lugar de otro...”.

8 Para una exposicion detallada de estas criticas, véase, Gracia
Marrin, Luis, El actuar en lugar de otro..., Op.cit; del mismo autor,
“La responsabilidad penal del directivo, 6rgano y representante...”,
Op.cit. Véase también, MarTiNEZ-BusAN PEREZ, CARLOS, Derecho
penal econémico..., Op.cit., pp.220 y ss.
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Enlo concerniente a la representacion factica o de hecho,
se dice que la teoria de la representacion fracasa, porque
precisamente estos supuestos se corresponden con la
inexistencia de un vinculo formal entre “representante”
y ‘“representado”, de tal manera que, siguiendo los
planteamientos de dicha teoria, no es posible que se
trasladen desde el representado hacia el representante,
los elementos especiales de autoria exigidos por el tipo
penal®.

Ahora bien, en los eventos de subapoderamiento,
el fracaso de la teoria parece también evidente, como
lo manifiesta Gracia MarTIN a través del siguiente
planteamiento: en primer lugar, este autor distingue
entre los fendmenos de sub-representacion o subapo-
deramiento y de sustitucion. En esta ultima, se dice, el
representante, autorizado para hacerlo, nombra a otro
representante “que actla en nombre y representacion
del principal(...)"®; en este supuesto, la formula de
la representacién no fracasa porque el segundo
representante actla en lugar del sujeto idéneo.

Lo mismo no sucede con la sub-representacion, en la
cual el representante nombra a su vez un representante
para si, pero la actuacion de éste no tiene efectos
juridicos privados validos frente al representado (inicial)
sino frente al representante de éste. En dicho supuesto,
si puede quebrarse la teoria de la representacion, pues
el segundo representante no actua en lugar del sujeto
cualificado sino del primer representante que no es
cualificado. Para solucionar estos casos, el legislador
tendria que prever una subclausula de “actuaciones
en lugar del que actia en lugar de otro’®, y asi
sucesivamente, ya que el sub-representante podria
nombrar también a otro representante.

En lo relativo a las actuaciones en lugar de otro dentro
de grupos empresariales, el fracaso de la férmula de la
representacion se mantiene; situacion que se explica

8 Cfr. Mein Menpez, Ivan Fasio, “El ‘actuar en lugar de otro’..., Op.cit.,
p.135.

8 Gracia MarriN, Lus, El actuar en lugar de otro..., Op.cit, p.125.
¥Ibid., p.129.



por lo siguiente: en las uniones de empresas existe una
sociedad madre y unas sociedades hijas o filiales, y por
encima de las sociedades unidas se encuentra un centro
de poder que se halla juridico-formalmente desvinculado
de aquellas. En este contexto, no existe relacion de
representacion formal entre el érgano-centro de poder
que ostenta el dominio del hecho y la sociedad en la
que concurre la cualidad especial; por consiguiente, la
formula de la representacién no puede abarcar dichos
supuestos, debido a su excesivo formalismo®.

Por Ultimo, en los delitos delimitados por una tendencia
subjetiva egoista®, esto es, los que requieren “...que
la conducta se realice en interés propio (aquellos cuya
redaccion contiene la frase el que en provecho propio)™,
la teoria de la representacion también se revela
insatisfactoria porque “(...)las tendencias, los motivos
y, en general, los elementos subjetivos del tipo son
elementos contemporaneos a la ejecucion de la accién
tipica y solo pueden concurrir en el que ejecuta la accién
tipica directamente o tiene el dominio del hecho™', pero
nunca podran ser transmitidos a partir de un vinculo de
representacion.

B. FUNDAMENTO MATERIAL DEL “ACTUAR
EN LUGAR DE OTRO”

Las criticas expuestas han llevado a algunos
autores a proponer un fundamento del “actuar en lugar de
otro”, que supere el excesivo formalismo de la teoria de
la representacion y que atienda, como criterio decisivo,
mas que a un determinado status o a la relacion interna
entre representante y representado, a la asuncion factica
de las funciones propias de dicho status y a la relacién
material externa del actuante en lugar de otro con el bien

&lbid., p123

#/bid., p.141. Gracia MARTIN considera que en estos tipos delictivos
se genera un supuesto de actuacidén en lugar de otro porque
el sujeto beneficiado por la accion no actua, y al sujeto que ha
actuado materialmente le falta un elemento tipico, en este caso, una
tendencia subjetiva egoista.

% MeiNi Menpez, IvAN Fasio, “El ‘actuar en lugar de otro'..., Op.cit.,
p.135.

®'GRrAcIA MaRrTIN, Luis, El actuar en lugar de otro..., Op.cit., p.157.
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juridico protegido; de ahi que se afirme que su punto
de partida es un fundamento material®2. Dentro de este
conjunto de teorias que pueden agruparse bajo el rétulo
de “materiales’, se destacan dos: la teoria del dominio
sobre el fundamento del resultado, de ScHUNEmANN, ¥ la
teoria del dominio social, de GraciA MARTIN.

B.1. LA TEORIA DEL DOMINIO SOBRE
EL FUNDAMENTO DEL RESULTADO, DE
SCHUNEMANN

Comencemos por destacar que SCHUNEMANN concibe
alos delitos especiales también como delitos de dominio
y rechaza, por consiguiente, la teoria de los llamados
delitos de infraccion de deber. En esta linea, plantea
la necesidad de desarrollar un concepto tipolégico de
dominio del hecho y elige como punto de partida el
dominio sobre el propio comportamiento en la autoria
directa. Como otras expresiones del concepto tipologico
de dominio del hecho, alude al dominio ejercido sobre
otros (autoria mediata) y al dominio comun a través de
division de tareas (coautoria)®.

Sin embargo, este autor va mas lejos y afirma que la
misma tipologia puede aplicarse a los delitos impropios
de omision y a los delitos especiales, “..buscando
otras expresiones del tipo del dominio™. En este punto
sostiene que si RoxiN no sigui6 este camino, se debié al
estado de la dogmatica penal en el momento en que fue
escrita su obra®; momento en el cual la teoria formal del
deber era la dominante para los delitos de comision por
omision®.

% Para Meni Menbez, Ivan Fasio, “El ‘actuar en lugar de otro’...,
Op.cit., p.138, es pacifico el entender que el “actuar en lugar de
otro” responde a una “argumentacién material”, a la relacion de
dominio sobre un bien juridico; relacion que genera una posicion
de garante.

% ScHUNEMANN, BERND, “El dominio sobre el fundamento del resultado,
base ldgico-objetiva comin para todas las formas de autoria”, en:
Revista Derecho Penal y Criminologia, N° 75, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, enero-junio de 2004, p.19

% |dem.

% Se refiere a Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, cuya
primera edicion alemana data de 1963.
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Sefiala ademas que la teoria formal en los delitos
impropios de omision fue abandonada, al menos en
Alemania, toda vez que la equiparacion de la omision con
el hacer activo en el Derecho penal, requeria de criterios
penales especificos. Para este autor, dicha equiparacion
se presenta cuando el sujeto asume el dominio sobre el
fundamento del resultado, que se expresa en un dominio
sobre la situacion de desamparo del bien juridico, o en
un dominio sobre una fuente de peligro para éste. Lo
anterior, segun él, se compadece con la voluntad del
legislador, pues la amenaza de pena debe dirigirse a
aquellos sujetos que “...toman la decision determinante
sobre la cuestion de la lesién al bien juridico™, esto es,
a quienes dominan el suceso. En este sentido, concluye
que la infraccién de un deber extrapenal no fundamenta
la autoria en los delitos impropios de omisién, sino que
esa infraccion generalmente acompafia al ejercicio de
dominio relevante para el Derecho penal.

Lo que resulta mas importante para efectos del presente
analisis es que, segun este autor, las nociones anteriores
pueden aplicarse también en los delitos especiales, y
de esta manera introduce la figura del “actuar en lugar
de otro”, como via de solucion. Asi, advierte que “...el
representante puede ser calificado también como autor
con buen derecho s6lo si se ha colocado en la posicién
del otro bajo aspectos que sean relevantes para la
integridad del bien juridico, y ha atraido sobre si aquellos
atributos que ofrecen el fundamento de la punibilidad en
la tipificacion del respectivo delito especial por parte del
legislador™®.

Lo anterior, afirma este autor, muestra un criterio de
equivalencia o correspondencia como el utilizado en
la regulacién de la posicién de garante en los delitos
impropios de omisién. En efecto, si el Derecho penal
se fundamenta en la proteccion de bienes juridicos, lo
realmente importante es portar una funcién y no un status;

% bid., p19
7 Ibid., p.22

% |dem.
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al asumir esa funcion se cumplen los presupuestos para
el merecimiento de pena. Por tal razén, el autor sostiene
que gran parte de los delitos especiales son de garantia,
y en esa medida “la posicién de autor consiste en una
posicién de garante penal™®.

En conclusion, la postura de ScHUNEMANN frente al
problema que nos ocupa podria sintetizarse, en sus
propias palabras, afirmando que “..el criterio de autor
en los delitos especiales debe ser buscado, del mismo
modo [que en los delitos impropios de omision], no en
la infraccion de un deber formal extrapenal, sino en una
relacion de dominio sobre el suceso, tipolégicamente
comparable con el dominio del hecho en los delitos de
comision™,

% bid., p.23. Para un examen mas detallado de la tesis desarrollada
por ScHUNEMANN en lo relativo al “actuar en lugar de otro”, véase,
Gracia Marrin, Luis, El actuar en lugar de otro..., Op.cit, pp.342 y ss;
Garcia Cavero, Percy, El actuar en lugar de ofro..., Op.cit., pp.57-
60; MeNni MEnpez, Ivan Fasio, “El ‘actuar en lugar de otro'..., Op.cit.,
pp.136-137; SiAncHeEz Domingo, MARIA BELEN, Las actuaciones...,
Op.cit., pp.68-69; MarTiNez-BusAn PEREz, CARLOS, Derecho penal
econdmico..., Op.cit., pp.219 y ss.

100 jbid., p.24. En contra, Linares EstreLLa, AnceL, Un problema
de la parte general..., Op.cit., p.253, quien rechaza el criterio de
la posicion de garante para la actuacion en lugar de otro, tanto en
los supuestos de comisién activa como en los de omision. En este
sentido advierte que “..el garante no solo debe tener el dominio
del hecho, sino que también debe ostentar la condicion especial
exigida por el tipo, por lo que no habra problema alguno para que
sea considerado autor, ni tampoco para subsumir la conducta del
mismo en el correspondiente tipo penal. Por el contrario, cuando el
garante carece de la condicion de autor, no puede ser considerado
como tal, ni tampoco puede tener la posicién de garante, a pesar de
que éste domine la ejecucion de su propia accion, porque el dominio
del hecho solo puede tenerlo el autor especialmente determinado
—"el sujeto del deber”- y no quien carece tanto de la condicion de
autor como del dominio del hecho o posicion de garante”. El autor
concluye que los delitos especiales propios son delitos de infraccion
de deber y no delitos especiales de garante. Consideramos, en
contra de lo expresado por este autor, que la posicion de garante
puede asumirse aun sin tener la cualidad especial exigida por el tipo
penal, pues el dominio del hecho que fundamenta dicha posicion se
puede dar sin que concurra en el sujeto tal cualidad; en efecto, esta
es la situacién que se presenta en las actuaciones en lugar de otro.
Por eso sostenemos que nadie puede ser considerado autor si no
ostenta el dominio material del hecho, mientras que si puede serlo
—en virtud de la clausula del “actuar en lugar de otro™ si no ostenta
la cualidad especial.



B.2. LA TEORIA DEL DOMINIO SOCIAL, DE
GRACIA MARTIN

Como ya se ha advertido, Gracia MarTiN considera
insuficiente el método de los delitos de infraccion de
deber para la interpretacion de los delitos especiales,
y sostiene también que los mismos son delitos de
dominio. En consonancia con lo anterior, afirma que si
la infraccion de un deber extrapenal fuera lo decisivo en
estos delitos, el injusto se reduciria al desvalor de accién
y el Derecho penal dejaria de ser un Derecho penal de
acto para convertirse en un Derecho penal de autor'®.

Lo anterior lleva a este autor a plantear que, en contra
de la infraccion de deber, el método adecuado para
encontrar el criterio de equivalencia consiste en examinar
si en los delitos especiales el autor cualificado ostenta
determinada relacién con el bien juridico protegido; si
un extraneus, bajo ciertas circunstancias, entra en esa
misma relacién con el mismo bien juridico, se puede
formular un juicio de equivalencia o de identidad'®.

Al momento de abordar con detalle este criterio de
identidad, el autor se refiere a la tesis de SCHUNEMANN,
segun la cual el “ejercicio del dominio sobre la
vulnerabilidad del bien juridico™® es el fundamento de
la posicién de garante. El autor rechaza esta tesis pues
considera que la fuente material de la posicion de garante
no es la del dominio actual sobre la causa fundamental
del resultado, en tanto no todo el que posee tal dominio
es garante™®. Asi, afirma que “[d]ominio ‘actual’ sobre
la causa fundamental del resultado y, por consiguiente,
posicién de garante pueden tenerlo todos los extrafios
al circulo de la autoria del delito especial’, y afade:

0" Gracia MaRTiN, Luis, El actuar en lugar de otro..., Op.cit., p.333.

02 Cfr. Ibid., p.338. Véase también, GraciA MarTiN, Luis, “La
responsabilidad penal del directivo, 6rgano y representante...’,
Op.cit., p.118. Se trata, dice este autor, de “descubrir el fundamento
material de la limitacion de la autoria en los delitos especiales a
determinadas categorias de sujetos y comprobar si ese mismo
fundamento existe cuando el hecho es realizado por un sujeto que
no ocupa la posicién formal de la que el legislador se ha servido
para acotar el circulo de autores del delito”.

103 Gracia MarTiN, Luis, El actuar en lugar de ofro..., Op.cit, p.343.
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“(...)Todos los extrafos, sin excepcion, serian actuantes
en lugar de otro en cuanto ejercieran el dominio sobre
la causa fundamental del resultado que, como se ha
dicho, a todos es accesible™%. Por esta razdn, el autor
afirma que el criterio establecido por ScHUNEMANN resulta
demasiado amplio y, en esta medida, inadecuado para
fundamentar el juicio de equivalencia'®.

Al considerar como insatisfactorio este criterio, introduce
lo que para él constituye el fundamento material de la
posicion de garante y, por lo tanto, del deber de actuar: el
llamado dominio social'™". Este, sostiene, a diferencia del
criterio de SCHUNEMANN, es mas normativo que ontolégico
y se refiere al “dominio sobre la estructura social en la que
se encuentra el bien juridico protegido™®. Para explicar
el criterio de dominio social, GRacia MaRTiN indica que los
bienes juridicos se encuentran en una estructura social,
que puede ser general 0 especifica; en esta Ultima, la
lesion sélo pueden realizarla aquellos sujetos que actuan
en la respectiva estructura'. Asi, habra dominio social
cuando la persona se encuentra en la estructura social y
puede lesionar el bien juridico; por lo tanto, en principio,
quien actta en lugar de otro es ajeno a la estructura,
pero “...por un acto factico de asuncién entra en ese
ambito y puede lesionar el bien juridico del mismo modo
que un intraneus natural de la estructura social”", esto
es, adquiere el mismo dominio social de ese infraneus y
por eso es responsable penalmente'".

14 Ibid., p.343-345.
1% Ibid., p.348.
19 Ibid., p.349.

17 Cfr. Gracia MaRTIN, Luis, “La responsabilidad penal del directivo,
oérgano y representante...”, Op.cit., pp.120-121.

198 Garcia CAVERO, PeRcy, El actuar en lugar de otro..., Op.cit., p.61

19 Cfr. GrRaciA MARTIN, Luis, El actuar en lugar de otro... Op.cit, p.371.
El autor afirma que “(...)los delitos de dominio social se caracterizan
porque la accion tipica presenta una cualidad especifica consistente
en que es realizada en el ejercicio de una funcién que es monopolio
de una cierta clase de sujetos”.

10 Cavero, Percy, El actuar en lugar de otro..., Op.cit., pp.61-62

Al respecto Gracia MaRrTIN, Luis, “La responsabilidad penal del
directivo, 6rgano y representante...”, Op.cit., p.118, sefiala que “...la
integracion de otros sujetos distintos del formalmente idoneo en el
circulo de autores de los tipos especiales so6lo puede justificarse
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De lo anterior se desprende que para este autor, los
delitos especiales son “delitos especiales de garante”
porque, como él mismo lo explica, “si el criterio del
‘dominio social’, que es posible concretarlo en el ‘dominio
sobre la vulnerabilidad del bien juridico’, en el sentido de
que éste se encuentra bajo la dependencia del sujeto,
es presupuesto de la posicion de garante, y el ‘dominio
social’ es la ratio essendi de los delitos con especiales
elementos de la autoria, tenemos que estos delitos son
‘delitos especiales de garante™'2.

En el mismo orden de ideas, esta posicion puede
resumirse afirmando que lo determinante para acceder
al dominio social tipico “..no son las competencias
formales del sujeto que ha sido facultado para el ejercicio
de una funcién en un ambito de dominio social ajeno,
sino las competencias facticas, esto es, el conjunto de
posibilidades de accién que se han puesto en manos del
sujeto”. Asi, la mejor manera de establecer cuando un
extraneus accede al dominio social tipico es comprobar
si el ejercicio de la funcién le hace responsable de la
integridad del bien juridico en cuestion, esto es, si ha
asumido posicion de garante que estd implicita en el
elemento de la autoria'™.

Ahora bien, una vez abordados los fundamentos de la
teoria del dominio social de Gracia MarTiN, es posible
afirmar —a diferencia de lo sefialado por este ultimo- que
sus planteamientos no difieren en gran medida de los

a partir de la demostraciéon de que la conducta de aquellos -a
diferencia de la de otros extranei- es materialmente idéntica a la de
los sujetos expresamente descritos en el tipo especial’.

"2 GraciA MaRTIN, Luis, El actuar en lugar de otro..., Op.cit, p.376,
quien mas adelante advierte que no todos los delitos con elementos
especiales de autoria estan fundamentados por el “dominio social
especifico del autor sobre el bien juridico y la posicién de garante”
(p.403). En los tipos que no lo estan, no se puede plantear una
actuacion en lugar de otro, y el autor cita como ejemplos el parricidio,
infanticidio, violacién, tipos de traicién, que no son delitos de dominio
social aunque no se excluye que algunos sean delitos especiales de
garante. En estos delitos, el elemento especial de la autoria no es
expresion del “ejercicio de una funcion social o institucional” (...)
“[s]e trata siempre de cualidades personales tan inseparables de la
persona que son inintercambiables” (p.406).

3 Ibid., p.393.
14 Ibid., p.394.
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expuestos por ScHUNEMANN. En efecto, ambos autores
tienen un mismo punto de partida: el fundamento material
que se sustenta en un juicio de equivalencia entre
la conducta del extraneus y la del sujeto idoneo; y un
mismo punto de llegada: la aplicacion de la clusula del
“actuar en lugar de otro” en los supuestos en los cuales
el extraneus ha asumido facticamente una posicién
de garante sobre el bien juridico o, lo que es igual, ha
asumido una funcién de dominio sobre el bien juridico
protegido, propia de un determinado status.

C. FUNDAMENTO DE LA CLAUSULA DEL
“ACTUAR EN LUGAR DE OTRO” EN EL
CODIGO PENAL COLOMBIANO

Para responder al interrogante acerca del
fundamento de la cldusula de actuaciones en lugar
de otro en el C.P. colombiano, se hara alusién a dos
argumentos derivados de la propia redaccion de la
formula: la consagracion de la representacion factica y
la identidad de pena para el extraneus actuante por otro
y un autor que si ostenta la calidad exigida por el tipo
penal.

Con respecto a lo primero, y aun admitiendo —como
se expondra luego- que la redaccion de la férmula en
el C.P. colombiano es equivoca, lo cierto es que ésta
si consagra la representacion factica al referirse al
‘miembro u 6rgano de representacion autorizado o de
hecho” (cursivas nuestras), y esto representa un aspecto
positivo frente a otras regulaciones como la peruana, que
no se refieren expresamente al representante factico™.

% Véase, MenI Meénpez, IvAN Fasio, “El ‘actuar en lugar de
otro’..., Op.cit., pp.144-145. Sin embargo este autor propone una
interpretacion para incluir a los representantes de hecho. En este
sentido afirma que el precepto utiliza la expresion “como” (quien
actia como...), y frente a tal expresion se debe tomar postura,
atendiendo a dos posibilidades (dos acepciones de la palabra,
avaladas por la Real Academia Espafiola), la primera, que dicha
expresion equivalga a la de “en calidad de” (p.144); la segunda,
que la expresién “como” se utilice en término comparativo, lo cual
permitiria incluir en el precepto a los representantes de hecho
(p.145). El autor afirma que desde un criterio material, como el de
la Gltima posibilidad mencionada, se puede interpretar de lege data
el articulo 27 e incluir los supuestos de administrador de hecho
(p.145).



Asi, al consagrar los supuestos de representacion factica,
el C.P. colombiano se inscribe en una teoria material'®,
segun la cual -como se ha mostrado supra- lo relevante
no es el vinculo formal que exista entre el actuante en
lugar de otro y su representado, sino la asuncion de la
posicion de garante por parte de aquél, frente al bien
juridico protegido, de tal forma que la conducta del
extraneus sea equivalente a la del autor idoneo'".

Ahora bien, con respecto a lo segundo, esto es, a la
identidad de pena para el extraneus actuante por otro
y un autor que si ostenta la calidad exigida por el tipo
penal, se advierte que la clausula del “actuar en lugar
de otro”, como mecanismo de extensién de la autoria,
implica la imposicion al extraneus actuante en lugar de
otro, de la pena del autor idoneo'®. Esta identidad de
penas solo puede explicarse en virtud de una teoria
material, que fundamenta la extension de la autoria a
través de un criterio de identidad de las conductas del
autor extraneus y del intraneus.

"8 En este mismo sentido, pero refiriéndose a la regulacion espafola,
MaRTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS, Derecho penal econdmico..., Op.cit.,
pp.225-226, quien sefiala que “[c]on la mencion del ‘administrador
de hecho’ se ofrece ahora un importante punto de apoyo para la
admision de una orientacion material en la linea de la teoria del
dominio” (p.225), y luego agrega que “...es evidente que se introduce
en la clausula del actuar por otro un elemento que no se aviene con
la teoria de la representacién, habida cuenta de que la inclusion de
los ‘representantes facticos’ es una de las caracteristicas esenciales
que acompafian al criterio material” (p.226).

"7 Asi también, a través de una interpretacion sistematica del C.P.
colombiano, se puede admitir que éste opta por una teoria material
-y no formal- de la posicion de garante, para la cual lo determinante
es la efectiva asuncion de dominio sobre la fuente de riesgo para el
bien juridico y no la existencia de un vinculo formal. En esta medida,
la confusion de teorias de la posicion de garante, presente en el
articulo 25 que regula la omisién, se resolveria a favor de la teoria
material.

"8 El inciso 4° del art. 29 del C.P. consagra: “El autor en sus
diversas modalidades incurrira en la pena prevista para la conducta
punible”.

Cuaderno de Investigacion No. 44

Asi, la infraccion de un deber que le incumbia al
representado —aunque el representante no tenga el
dominio del hecho-, o la simple ostentacion de la calidad
formal de representante, no podrian justificar que a éste
se le impusiera la pena prevista para el autor idéneo. En
este mismo sentido “...no es nimucho menos evidente que
la lesion de un bien juridico mediante el incumplimiento
de los deberes que incumben a otro tenga el mismo
significado y sea igualmente insoportable -y, por ello,
merecedora y necesitada de pena- que la realizada
mediante el incumplimiento de deberes propios™®. Se
advierte entonces que el tratamiento del extraneus como
autor, y la consecuente identidad de pena, sélo pueden
derivarse de un mismo desvalor de accion y de resultado
de su conducta, de un criterio de equivalencia material;
de lo contrario, tal identidad de pena estaria injustificada
y atenderia a criterios de responsabilidad objetiva™.

"0 GraclA MaRTIN, Luis, “La responsabilidad penal del directivo,
6érgano y representante...”, Op.cit., p.99.

120 \/gase también, Siva SANcHEZ, JEsUs MARia, “El actuar en lugar
de otro...”, Op.cit., p.412, quien alude a la posibilidad planteada por
algun sector doctrinal, de atenuar la pena del actuante en lugar
de otro, al no concurrir en él los elementos especiales de autoria.
En este sentido afirma que la propuesta de atenuacién debia ser
rechazada si se parte de una “tesis de la identidad”.
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V

ALGUNOS PROBLEMAS RELEVANTES DE LA
FORMULA DEL ARTICULO 29, INCISO 3°, DEL
CODIGO PENAL COLOMBIANO

Hasta aqui hemos realizado una exposicion de los
principales planteamientos doctrinales en torno al &mbito
de aplicacién y el fundamento de la clausula del “actuar
en lugar de otro”. En lo que sigue, nos ocuparemos de
analizar la regulacion de esta figura en el Cédigo Penal
colombiano y de enunciar algunos problemas que
creemos se derivan de su formulacion legal. Con esto,
mas que ofrecer soluciones, se pretende mostrar un
panorama de discusion —todavia incipiente- y motivar a
la doctrina nacional a abordar la problematica planteada
alrededor de una figura que, tal vez por su novedad
dentro del ordenamiento, no ha sido estudiada en toda
su dimension.

A. (LA CLAUSULA DEL “ACTUAR EN LUGAR
DE OTRO” ABARCA AL REPRESENTANTE
LEGAL DE LA PERSONA NATURAL?

Lo primero que debe advertirse es que la redaccién de
la clausula del “actuar en lugar de otro’, dista de ser
precisa. Como muestra de lo anterior, en la clausula
se alude al “miembro u odrgano de representacion
autorizado o de hecho de una persona juridica, de un
ente colectivo sin tal atributo, o de una persona natural
cuya representacion voluntaria se detente” (cursivas
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nuestras). Surgen entonces dos comentarios: en
primer lugar, el tenor literal del articulo hace pensar
que los términos “miembro u érgano de representacion
autorizado o de hecho” también se refieren a la persona
natural, lo cual resulta, a todas luces, antitécnico: las
personas nhaturales no poseen érganos o miembros de
representacion, sino representantes. En segundo lugar
-y es el tema que nos ocupa en este apartado-, cuando
la clausula se refiere a la representacién de la persona
natural, la restringe a la representacion voluntaria. Si
la deficiencia anterior parecia no ser tan trascendental
al momento de aplicar la clausula, no sucede lo mismo
con este ultimo defecto, pues al referirse expresamente
a la representacion voluntaria, podria entenderse que el
representante legal de la persona natural esta excluido,
lo cual no se muestra coherente con el proposito de la
formula.

No obstante, quienes se han ocupado del tema en nuestro
pais, parecen estar conformes con la redaccién de la
formula y admiten, sin reparos, que la misma es aplicable
a“...la persona natural o fisica que realice la conducta de
conformidad con lo estipulado en la respectiva clausula,
0 sea, cuando actua en representacion (de hecho, de
derecho, legal o voluntaria) de otra (juridica, ente sin tal
atributo o natural)...””' (cursivas nuestras).



Cabria entonces interpretar la clausula de tal manera
que se entienda que el término “autorizado o de hecho”
cobija también al representante de la persona natural;
sin embargo, esto no deja de presentar inconvenientes
desde el respeto al principio de legalidad, y no alcanza a
explicar por qué después se hace referencia expresa a
la representacion “voluntaria” de la persona natural, pero
no a la legal. En este sentido, el art. 31 del C.P espafiol
resulta mas coherente al referirse al “administrador de
hecho o de derecho de una persona juridica” o a quien
actle “en nombre o representacion legal o voluntaria
de otro” (cursivas nuestras). Una regulacién asi, no
plantea dudas acerca de la aplicacién de la clausula al
representante, tanto legal como voluntario, de la persona
natural.

B. ¢PUEDE APLICARSE LA CLAUSULA DEL
“ACTUAR EN LUGAR DE OTRO” EN LOS
SUPUESTOS DE SUBAPODERAMIENTO Y
DE ACTUACIONES EN LUGAR DE OTRO EN
EL SENO DE GRUPOS EMPRESARIALES?

Al admitir el fundamento material de la cléusula del
“actuar en lugar de otro”, no existen inconvenientes para
aceptar que la misma sea aplicable en los supuestos de
subapoderamiento (o representante del representante)
y de actuaciones en lugar de otro dentro de grupos
empresariales'?2. De esta manera, y como ya se advertia,
aun sin existir un vinculo formal, el actuante en lugar de
otro puede asumir facticamente las funciones propias del
status exigido por el tipo penal; en palabras de GraciA
MarrTiN, puede acceder al dominio social tipico.

121 SuAREZ SANCHEZ, ALBERTO, “El fundamento de la pena en el actuar
porotro”, Op.cit., p.396. Véase también VeLAsauez, FERNANDO, Manual
de Derecho penal, Op.cit., pp.451-452, quien parece transitar en la
misma linea, pues no se plantea el interrogante que aqui nos ocupa,
acerca de la representacion legal de las personas naturales.

122 Para el caso espafiol, Siva SAncHEz, JEsUs MaRia, “El actuar
en lugar de otro...", Op.cit., p.435, afirma que en los supuestos
de actuacion en lugar de otro en grupos empresariales “...puede
llegar a hacerse responsable al sujeto que domina efectivamente la
unidad econdmica, aun cuando no sea administrador de derecho y
ni siquiera accionista de ninguna de las sociedades concretas”.
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En el C.P. colombiano, estos supuestos estarian
abarcados por la representacién de hecho a la que
alude la férmula del inciso 3° del articulo 29. Esta
interpretacion, sin embargo, es rechazada por SuArez
SANCHEZ, quien sefiala que si los representantes “..
delegan la representacion en otro que actua en lugar del
representante no es autor porque no se extiende a él el
tipo para cobijarlo como autor por actuar por otro, pues
la ley no castiga como tal a quien actdia en lugar del que
actua por otro"'%,

No se pueden dejar pasar de largo las afirmaciones de
este autor, sin poner de presente la contradiccion que
encierran. El mismo ha expuesto, en lineas precedentes
a la acabada de citar, que comparte la idea de que
los delitos especiales son delitos de dominio; dominio
“objetivo, positivo y normativo™?. A lo anterior ha afiadido
que el criterio material de equivalencia viene dado,
citando a Gracia MarTiN, por el “acceso al dominio social
tipico™?. Pues bien, este criterio es precisamente el que
permite abarcar dentro de la clausula del “actuar en lugar
de otro” los casos de subapoderamiento. Adicionalmente,
la formula no tendria que referirse a quien actua en lugar
del que actua en lugar de otro -como lo afirma el autor-,
pues si se acoge el aludido criterio material, y sin acudir
a una interpretacién extensiva, quien acta en lugar del
que actia en lugar de otro -y en esta medida accede
al dominio social tipico a partir de la asuncién factica
de las funciones del status del primer representado-,
entonces estara actuando en lugar de éste. Sostener
lo contrario implica desvirtuar el fundamento de las
actuaciones en lugar de otro, pues si se entiende que
los casos de subapoderamiento no estan comprendidos
por la formulacion legal, seria suficiente con que los
representantes delegaran su representacion para eludir
los efectos de una clausula como la del articulo 29.

Luego, desde el punto de vista del fundamento material
no hay duda de que el representante del representante
actua en lugar de aquél. Las dificultades se presentan,

123 SUAREZ SANCHEZ, ALBERTO, “La autoria en el actuar por otro...",
Op.cit., p.192.

% |bid., p190
1% |bid., p.192
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mas bien, en la ambigledad de la regulacion legal, que
podria llevar a entender —como lo advertimos en el literal
anterior- que la representacion “de hecho” se encuentra
referida sélo a las personas juridicas y entes colectivos,
y no a las personas naturales; en este caso, ya no se
trataria de que el Cédigo Penal no admita en el articulo
29 al representante del representante, sino de que sélo
lo hace cuando el representado es una persona juridica o
ente colectivo. De admitirse esta interpretacion, quedaria
por fuera el evento de representacién del representante
de una persona natural.

C. ;TIENE APLICACION LA CLAUSULA DEL
“ACTUAR EN LUGAR DE OTRO” EN LOS
DELITOS ESPECIALES IMPROPIOS?

Habiéndose delimitado supra los conceptos de
delitos especiales propios e impropios, se puede analizar
si estos Ultimos estan abarcados por la formula del “actuar
en lugar de otro”, tal como aparece redactada en el C.P.
colombiano. En este sentido, la clausula se refiere a los
‘elementos especiales que fundamentan la penalidad
de la figura punible respectiva” (cursivas nuestras) y
que no deben concurrir en el actuante en lugar de otro
pero si en su representado. Siguiendo las definiciones
planteadas mas arriba, es claro que la clausula solo esta
haciendo referencia a los delitos especiales propios,
cuyos elementos especiales fundamentan la penalidad
de la figura punible. Para abarcar también a los delitos
especiales impropios, tendria que variarse la redaccién
de la férmula legal, de tal manera que incluyera también
a los elementos que modifican la pena, pues en los
mencionados delitos el injusto se fundamenta a partir
del delito comun; asi, si el sujeto no ostenta la cualidad
especial exigida, respondera por el respectivo delito
comun que esta en la base de todo delito especial
impropio.

La interpretacion precedente no es aceptada por
SUAREZ SANCHEZ, quien sostiene que la actual redaccién
de la clausula del “actuar en lugar de otro” en el C.P.
colombiano, permite que ésta se aplique —ademas de
los delitos especiales propios- a los delitos especiales
impropios. Para sustentar su postura, el autor sostiene
que por elementos especiales que fundamentan la
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penalidad debe entenderse “...los objetivos de la autoria
de los delitos especiales’, esto es, “..los que hacen que
un delito tenga la condicién especial y no comun..."?
y afiade que comprenden “...los que fundamentan la
tipicidad de delito especial propio e impropio, porque
se trata de elementos especiales de la figura respectiva
del tipo especial; de modo que es dificil aceptar
que comprendan dichos elementos especiales a las
circunstancias que modifican la punibilidad agravando o
atenuando un tipo™? (cursivas nuestras).

Al parecer, las dos interpretaciones que se han expuesto
llegan a soluciones diferentes porque parten de una
concepcion también diferente de lo que debe entenderse
por delitos especiales propios e impropios. Mientras para
la primera de ellas, los elementos especiales de los tipos
especiales impropios no fundamentan la penalidad sino
que la modifican, para la segunda, dichos elementos
fundamentan la tipicidad.

Consideramos més acertada la primera de las
interpretaciones, que excluye a los delitos especiales
impropios del &mbito de aplicacion de la clausula del
“actuar en lugar de otro” y que ha encontrado respaldo
en gran parte de la doctrina. Asi, por ejemplo, Meini
Menpez'? y Garcia CAvERO™ parten de la redaccion de la
clausula en el C.P. peruano para concluir que la misma
no incluye a los delitos especiales impropios al referirse
a “elementos especiales que fundamentan la penalidad”.

En este sentido, el primero de los autores advierte
que “...en los delitos especiales impropios no existen
elementos especiales que fundamenten la punibilidad,
sino elementos especiales que agravan o disminuyen la
punibilidad de un delito comdn™®. No obstante, si bien

1% SuArez SANCHEZz, ALBERTO, “La autoria en el actuar por otro...",
Op.cit., p.193.

27 Ibid., p.194.

128 MeNni Menpez, Ivan Fasio, “El ‘actuar en lugar de otro’..., Op.cit.,
pp.131-132.

12 Garcia Cavero, Percy, El actuar en lugar de otro..., Op.cit., pp.
87-88.

130 Ibid., p.132. Ya antes el autor ha advertido que los delitos
especiales propios son “...aquellos en que la calidad especial del



es cierto que ambos autores afirman que la exclusion de
los delitos especiales impropios del ambito de aplicacién
de la férmula, no genera lo que ellos denominan como
‘laguna de punibilidad™*" porque la conducta puede
castigarse mediante el delito comdn, ambos coinciden
en proponer una nueva redaccion de la férmula referida,
de tal manera que ésta incluya a los delitos especiales
impropios, y se evite lo que se ha llamado una “laguna
de agravacion™,

En Espafia, por su parte, la doctrina mayoritaria también
excluye a los delitos especiales impropios del ambito de
aplicacion del “actuar en lugar de otro™*3. Los partidarios

sujeto es determinante para la existencia del delito de tal forma que
faltando la misma el hecho es atipico”, y los impropios “...aquellos
en que la calidad especial del autor sirve para atenuar o agravar
la pena dado que, a diferencia de los especiales propios, tienen
un correlativo delito comun” (p.131). Lo anterior lo establece para
concluir que “...no resulta necesaria la aplicacion del ‘actuar en lugar
de otro’ cuando se trate de delitos especiales impropios, porque en
estos supuestos no existe ni existira laguna de punibilidad, habida
cuenta de que quien realiza la conducta puede ser sancionado
mediante la imputacion de responsabilidad por el delito comun que
sirve de ‘base’ al delito especial impropio”.

3" Meini Ménpez, Ivan Faio, “El ‘actuar en lugar de otro’... Op.cit.,
p.132; Garcia Cavero, Percy, El actuar en lugar de otro... Op.cit.,
pp.87-88.

32 MeiNI MenpEez, VAN Fasio, “El ‘actuar en lugar de otro’..., Op.cit.,
p.132. Véase también, Garcia Cavero, Percy, El actuar en lugar de
otro..., Op.cit., pp.113-115. Este autor considera como un defecto
de la regulacion del “actuar en lugar de otro”, el no incluir a los
delitos especiales impropios en su ambito de aplicacion. Advierte
que no encuentra justificacion para dicha exclusion, pues resulta
incoherente beneficiar a un representante con la pena comun al
resto de ciudadanos, cuando su actuacién se equipara a la de un
intraneus.

133 Cfr. Siva SANCHEZ, JEsUs MaRia, “El actuar en lugar de otro...",
Op.cit., p.392; Baso, MicueL y BacicaLuro, Sivina, Derecho penal
econdmico..., Op.cit., p.99; SAncHEz DomiNgo, MARIA BELEN, Las
actuaciones..., Op.cit., p.57, quien restringe la aplicacion del art. 31
del C.P. espafiol a los delitos especiales propios. En este sentido
afirma, “...en los delitos especiales impropios, la cualidad especial
posee Unicamente la virtud de atenuar o agravar la pena de su autor,
pero nunca su conducta queda impune, pues el sujeto responde por
el delito comun”; a lo anterior afiade que en los delitos especiales
impropios no hay laguna de punibilidad y que ademés en estos “...no
es indispensable la relacion de equivalencia (...) porque, aunque
falten esas cualidades para ser sujeto activo —criterio formal- el
mismo responde por el delito comdn, de ahi que no sea necesario
que tenga el acceso al ejercicio del dominio por el actuante en lugar
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de esta corriente afirman que en los delitos especiales
impropios, si bien “...tampoco seréd posible considerar
sujetos activos de los mismos a las personas fisicas que
no ostentan la calidad exigida por el tipo y recayente
en la personificacion en cuyo nombre actian tales
personas fisicas, siempre cabra estimar que éstas son
sujetos activos del delito comun que subyace al especial
impropio™4,

Con respecto a la regulacion alemana, es importante
destacar lo expuesto por GRaciA MARTIN'S, quien explica
que en ésta, la clausula del actuar en lugar de otro
no puede ser aplicada a delitos especiales impropios,
porque segun la disposicion legal, “...la responsabilidad
del que actua en lugar de otro, entra en juego en relacion
Unicamente con los tipos que incorporan elementos
personales que fundamentan la pena’; y afiade: “No
cabe, pues, en el Derecho positivo aleman, la aplicacién
de dicho precepto a los delitos con elementos personales
que Unicamente modifican la pena, o, en general, a los
delitos especiales impropios™.

Sin embargo, cabe anotar que a este autor tampoco
le parece correcta la restriccion de la figura del actuar
en lugar de otro a los delitos especiales propios, y
considera que debe extenderse a los delitos especiales
impropios y a las “.. figuras agravadas o privilegiadas por
una condicion personal, si el que actlia ha entrado en la
esfera social o juridica descrita por dicha condicién™'.

de otro”; también OcTavio pe ToLebo Y UsieTo, EmiLio y HUERTA TociLbo,
Susana, Derecho penal..., Op.cit., p.56; LorEz BARJA DE QUIROGA,
Jacoso, Autoria y participacion..., Op.cit., pp.95-96; MARTINEZ-BUJAN
PErez, CARLOS, Derecho penal econémico..., Op.cit., p.214; LINARES
EsTReLLA, ANGEL, Un problema de la parte general..., Op.cit., p.243.
Este Ultimo autor cita a Baso FERNANDEZ, quien advierte “...que es
obligado entender que si en lo (sic) delitos especiales impropios la
ley contiene una prescripcion especifica para quienes no reunen las
condiciones propias del delito especial (tipo comin), implica una
interpretacion extensiva insatisfactoria la aplicacion de la pena del
delito especial al extraneus”.

13 Octavio DE ToLepo v Usieto, EmiLio y HUERTA TociLDO, SUSANA,
Derecho penal..., Op.cit., p.56.

135 Cfr. GRacia MARTIN, Lus, “La responsabilidad penal del directivo,
oérgano y representante...”, Op.cit., p.104.

136 Jdem.

B ldem.
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Esto lo fundamenta en un juicio de equivalencia entre la
accion desplegada por el sujeto y la accion descrita por
la norma.

De todo lo anterior se concluye que, si bien desde un
fundamento material es viable predicar que la clausula
del “actuar en lugar de otro” deberia aplicarse también
en los supuestos de delitos especiales impropios, la
redaccion de la clausula en el C.P. colombiano, al
referirse a elementos que fundamentan la penalidad,
deja por fuera estos eventos.

Quizés la confusion se presenta porque se entiende
que todo elemento del delito, por el hecho de serlo,
fundamenta la penalidad, lo cual en el caso de los
delitos especiales impropios no es del todo cierto pues,
se insiste, si bien en ellos el elemento especial conforma
la figura punible respectiva, y en tal medida se podria
decir que “fundamenta” la pena del delito especial
impropio, en realidad no fundamenta la penalidad del
hecho como tal, pues el mismo seguiria siendo punible,
como delito comun, incluso si no concurre la calidad
especial™®. Sostener lo contrario, significa desconocer
la configuracion de los delitos especiales y la nece-
sidad de interpretar restrictivamente los preceptos
sancionatorios.

D. ¢ESAPLICABLELAFORMULADEL“ACTUAR
EN LUGAR DE OTRO” ALOS SUPUESTOS DE
DELITOS CON “TENDENCIAS SUBJETIVAS
EGOISTAS”?

Los delitos con “tendencias subjetivas egoistas™*°,
son aquellos en los cuales “...solo es tipica la accion si el

18 Se trata, en Ultimas, de la distincion entre elementos y
circunstancias del delito, que no pocas confusiones ha generado
en nuestro medio, en relacion con las denominadas “circunstancias
especificas”; sobre el particular, Sotomavor Acosta, Juan OBERTO
y GaLleco Garcia, GLoria, “Las circunstancias agravantes del
homicidio imprudente en el Cddigo penal colombiano”, en: Nuevo
Foro Penal, N°61, Bogota, Temis, 1999, pp.35-39, en especial nota
al pie N°6.

139 Cfr, Gracia MarTiN, Luis, “La responsabilidad penal del directivo,
organo y representante...”, Op.cit., pp.100-101
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autor obra en propio provecho o interés, mientras que una
actuacion en provecho o interés de otro es atipica™*’. Su
redaccion se caracteriza por incluir expresiones como
“en provecho propio” o “en interés propio”. Cabe advertir,
desde ya, que una primera mirada al C.P. colombiano,
muestra que éste no contiene delitos con tendencias
subjetivas egoistas, pues la expresion que se utiliza es
‘en provecho propio o ajeno’, o “en provecho suyo o
de un tercero™, lo que excluye la “tendencia egoista”
en estos tipos penales y, por lo tanto, los releva de la
problematica planteada. Sin embargo, lo anterior no
obsta para que se realice un andlisis de los delitos con
tendencias subjetivas egoistas con el fin de establecer si
la clausula del “actuar en lugar de otro” les es aplicable,
toda vez que el legislador podria incluirlos en cualquier
momento o modificar la redaccion de los existentes, en
orden a afadirles el elemento egoista.

Comencemos por afirmar —junto con SilvA SANCHEZ-
que los elementos especiales a los que se refiere la
formulacion legal, aluden a “...determinados ‘elementos
objetivos’ (relaciones, condiciones o cualidades
especiales) de autoria™? y no a posibles estados
animicos o elementos subjetivos que deben concurrir en
el autor al momento de ejecutar la conducta.

Al parecer, lo anterior es claro incluso para quienes
defienden la aplicacién del “actuar en lugar de otro”
en los supuestos de delitos con tendencias subjetivas
egoistas, toda vez que proponen reformar la redaccion
legal de la cldusula, de tal manera que incluya estos
supuestos. Asi, por ejemplo, Gracia MaRTiN resalta
la necesidad de introducir la férmula del “actuar en
lugar de otro” en los mencionados delitos, o excluir el
elemento subjetivo egoista presente en los mismos'*

0 Jdem.

- Asi, por ejemplo, en los siguientes articulos del C.P. 193, 194,
239, 244,246, 249, 251, 258, 262, 263, 296, 327, 397, 405, 406, 409,
411, 412, 419, 420, 431, 432.

142 SiLva SANCHEZ, JesUs Maria, “El actuar en lugar de otro...”, Op.cit.,
p.392.

143 GRacla MarrTiN, Lus, El actuar en lugar de otro..., Op.cit, pp.152-
153.



(esto Ultimo como sucede, segun entendemos, en el C.P.
colombiano). En la misma linea parece inscribirse Meini
MenpEez, quien sin afirmar expresamente la necesidad de
incluir los supuestos de delitos con tendencias subjetivas
egoistas en la clausula de actuaciones en lugar de otro,
propone una reforma al articulo 27 del C.P. peruano, en
los siguientes términos:

“El representante legal o de hecho de una
persona juridica o de una persona natural que
realiza un hecho previsto como delito o falta,
sera considerado como autor, aun cuando el o
los elementos que fundamentan o agravan la
pena, no concurran en él pero si en la persona
a quien representa, a pesar de que el hecho
previsto como delito requiera la actuacion en
provecho propio y el agente no haya actuado
con tal fin” (cursivas nuestras)'4.

En sintesis, puede decirse que si bien la legislacidn penal
colombiana parece no incluir delitos con tendencias
subjetivas egoistas y, en esa medida, el problema
de las actuaciones en lugar de otro frente a dichos
delitos no se plantea aun, la redaccion de la clausula
del articulo 29, inciso 3° no permite su aplicacion a
los mencionados delitos. Asi, si se pretende ampliar el
ambito de aplicacién, de tal manera que éstos queden
abarcados, seria necesario reformar dicha redaccion, tal
como lo han puesto de presente los ultimos dos autores
mencionados'.

44 Meini MenpEez, VAN Fasio, “El ‘actuar en lugar de otro’..., Op.cit.,
p.150.

5 GraciA MarTiN, Luis, “La responsabilidad penal del directivo,
organo y representante...”, Op.cit., pp.123-124, reitera su propuesta
de regulacion del “actuar en lugar de otro”, con ciertas correcciones
de estilo. La propuesta del autor es la siguiente, “1. Si el fundamento
o0 la magnitud de la pena dependieren de la realizacién u omisién de
la accién en el ejercicio de funciones definidas por caracteristicas
especiales que describan al autor, también se aplicara el precepto
penal que asi lo determina al que, careciendo personalmente de
aquellas caracteristicas, hubiera asumido realmente el ejercicio
de aquellas funciones y realizare u omitiere la correspondiente
accion. 2. Si un precepto penal requiere la realizacién u omision
de la accion en provecho propio, sera también autor del hecho el
que actuare en provecho de quien haya derivado la funciéon en cuyo
ejercicio realizare el hecho”.
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Sin embargo, aln asi subsiste ofra via de solucién
propuesta por RoxiN'€ cuando acude al tipo de hurto para
analizar el supuesto de instrumento doloso sin intencion.
Este autor advierte que el “animo de apropiacion’ no
implicalaconsecucién de uninterés propio, de una ventaja
o lucro personal; lo relevante, segun él, es “...que el que
se apropia determine sin coaccidn y autbnomamente si
va a quitarle la cosa definitivamente a su duefio, si la va
a transmitir y quién va a recibirla’, y luego afiade que “el
motivo de su obrar es indiferente”*. Por esta via, una
expresion como la de actuar “en provecho propio” puede
interpretarse de tal manera que en los supuestos en los
cuales el sujeto actua movido por satisfacer un interés
ajeno, simultdneamente estd obteniendo provecho
propio: su provecho lo encuentra en satisfacer dicho
interés. Asi, en los delitos con tendencias subjetivas
egoistas, no seria necesaria la aplicacion de la clausula
del “actuar en lugar de otro” pues concurre en el autor el
elemento subjetivo que exige el tipo penal.

E. UTILIDAD DE LA FORMULA DEL “ACTUAR
EN LUGAR DE OTRO” PARA SOLUCIONAR
LOS SUPUESTOS DENOMINADOS DE “AUTO-
RIA MEDIATA POR UTILIZACION DE UN
INSTRUMENTO DOLOSO NO CUALIFICADO”

Los supuestos de la llamada “autoria mediata por
utilizacion de un instrumento doloso no cualificado”, son
aquellos en los cuales el intraneus no realiza la accién
tipica pero estd en connivencia con su representante
no cualificado, quien realmente ejecuta esta accion'e,
Aqui el problema consiste en que el sujeto que domina
el hecho no ostenta la calidad especial, y por lo tanto
su conducta seria atipica; y el sujeto cualificado, al ser
atipica la conducta del extraneus, no puede responder
como participe, atendiendo al principio de accesoriedad
de la participacion.

5 Ibid., p.372.
" Ibid,, p.372.

18 Cfr. GrRacia MarriN, Luis, El actuar en lugar de otro..., Op.cit,
p.108. Utilizamos un ejemplo que da cuenta del problema a abordar:
“(A) persona natural, induce a (B) para que éste se alce con los
bienes de (A) en perjuicio de sus acreedores (los de A), y (B) realiza
dicha conducta.
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Si se asume la teoria de los delitos de infraccion de
deber, estos supuestos no representan ningun problema,
pues “[e]l obligado positivamente es autor inmediato —
tampoco aqui es necesario denominarlo autor mediato-,
mientras que el ‘instrumento’ —al faltarle la cualificacion-
s6lo habra de responder como participe™.

El problema se presenta entonces para quienes
encontramos mas de un argumento de rechazo a la
teoria de los delitos de infraccion de deber, por considerar
no solo que llega a soluciones insatisfactorias™, sino
también contrarias al principio de legalidad™'. En efecto,
si se parte —como aqui se hace- del criterio del dominio
del hecho, para que un sujeto sea considerado autor de
un delito especial debera reunir dos condiciones: ademas
de ostentar la calidad exigida por el tipo penal (haciendo
todavia abstraccién de la existencia de la clausula del
“actuar en lugar de otro”), tendrd que haber dominado

149 SANCHEZ-VERA GOMEZ TRELLES, JAVIER, Delito de infraccion de deber
y participacion delictiva, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2002, p.
209. Este autor critica ademas la solucién de Roxin, quien considera
como autor mediato —en estos supuestos- al sujeto cualificado. En
este sentido SAncHEZ-VERA afirma que en los delitos de infraccién de
deber “...el dominio del hecho es un criterio que no desempefia papel
alguno en la determinacion de las distintas formas de intervencion
delictiva (...). Y es que, en efecto, si en los delitos de infraccion de
deber el dominio del hecho no es criterio determinante, tampoco
servird como pauta para afirmar la autoria mediata y, con ello, no
es posible establecer una vinculacién — en base (sic) al criterio
del dominio del hecho- entre el hombre de detras y el de delante”
(p.207).

150 Cfr. GraciA MarTiN, Luis, El actuaren lugar de otro..., Op.cit., pp.332
y ss. Dentro de las criticas de este autor a los delitos consistentes
en la infraccion de un deber, se destaca la siguiente, “En estos
delitos, como en todos, existe también un desvalor del resultado,
entendido éste como la lesion o peligro del bien juridico. Lo injusto
de los delitos especiales, como del respeto (sic) de los delitos, sélo
queda constituido plenamente cuando al desvalor de la accién se
afnade el desvalor del resultado. Si lo decisivo en estos delitos fuera,
como pretende Roxin, la infraccion del deber extrapenal, no habria
mas remedio que deducir que lo injusto de estos delitos se agota en
el desvalor de accion, esto es, en la infraccion de un deber” (p.333).
Véase también: Sotomayor Acosta, Juan Oberto y Arias Holguin
Diana Patricia, Op.cit., pp. 139 y ss.

15t Asi lo expone GimBerRNAT ORDEIG, ENRIQUE, Autor y complice en
Derecho penal, Universidad de Madrid, 1966, pp.296-298, quien
sefiala que “[e]l principio de legalidad prohibe que se considere a
las acciones de induccién, cooperacion necesaria o complicidad,
acciones de autoria si el CP no lo dice expresamente” (p.298).
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el hecho; de otro lado, si el sujeto —incluso intraneus-
intervino en la comision de la conducta punible pero sélo
con actos de participacidén y no de autoria, solo podra
responder como participe. Aplicado esto al problema
planteado, ambas conductas —como ya se dijo- resultan
atipicas, dado que el extraneus, si bien domina el hecho,
carece de la calidad exigida por el tipo; y el intraneus,
aunque ostenta la calidad, carece del dominio del
hecho.

Tradicionalmente, los seguidores de la teoria del dominio
del hecho han tratado de resolver el problema planteado,
acudiendo a la formula de la “autoria mediata a través de
un instrumento doloso no cualificado™®2. Sin embargo,
esta solucion resulta tan discutible como la propuesta
por los partidarios de la teoria de los delitos de infraccion
de deber, toda vez que se trata como “instrumento” a
quien domina el hecho y como “autor” a quien sélo
realiza actos de participacion, contradiciendo de manera
ostensible el principio de legalidad™:.

GRACIA MARTIN también rechaza la solucion de la “autoria
mediata a través de un instrumento doloso no cualificado”
“...pues el supuesto autor mediato no tiene el dominio del
hecho™®. En este orden de ideas, sostiene que la sola
circunstancia de que el infraneus posea la cualificacién
de la autoria, no implica que domine el hecho concreto,
que lo sigue teniendo el extraneus que es quien gobierna
la decision de si el hecho se va a ejecutar o no. Asi, la
conducta del intraneus es de auténtica induccién y por lo
tanto de participacion'®. Ademas, “...la calificacion de la
conducta del intraneus como de autoria mediata 0 como
deinduccién no puede depender de que el ejecutor doloso
sea un extraneus o intraneus respectivamente™,

152 Cfr. JescHeck, H.H./Weiceno T., Tratado de derecho penal..,
Op.cit., p.721.

153 GimBERNAT ORDEIG, ENRIQUE, Autor y codmplice..., Op.cit., p.298. En
igual sentido, VeLAsauez, FernanDo, Derecho Penal..., Op.cit., pp.
543-544

154 Gracia MarTiN, Luis, El actuar en lugar de otro..., Op.cit., p. 109.
55 Ibid., p. 110

16 Jdem.



En realidad, los casos de ejecutor doloso no cualificado
que actlia de acuerdo con el intraneus, se pueden
resolver a través de la figura del “actuar en lugar de
otro™¥. En efecto,"...si el problema en los supuestos
de instrumento doloso no cualificado es Unicamente
la falta de cualificacién personal tipica en el supuesto
instrumento —que, en puridad, no es tal porque actua
dolosamente-, y la figura del actuar en lugar de otro le
otorga a efectos penales el grado de intraneus, forzoso
sera reconocer que el problema desaparece™®,

No obstante, cabe reconocer que este planteamiento
soluciona aquellos casos en los cuales media entre el
sujeto idoneo y el que actua en su lugar una relacién
tipica que permite afirmar la existencia del “actuar en
lugar de otro” desde el punto de vista juridico-penal,
pero no los casos en los que no pueda afirmarse dicha
relacion.

De todas maneras, la existencia de una clausula general
de actuaciones en lugar de otro resuelve la mayoria de
supuestos de la llamada autoria mediata por utilizacién
de instrumento doloso no cualificado. Asi, el extraneus
que realiza la conducta prevista como punible, actuando
en representacion del intraneus, se entendera que
actua en lugar de éste y por lo tanto realiza el tipo en
calidad de autor; el infraneus, por su parte, respondera
como inductor o complice, si es del caso, atendiendo al
grado de participacién en el hecho, pues la aplicacién
de la cldusula del “actuar en lugar de otro” no excluye
la concurrencia de la responsabilidad del sujeto
representado.

A la anterior solucién, como se dijo antes, se le podria
objetar que sblo opera para los casos en los cuales
existe un vinculo representativo formal entre el sujeto
actuante en lugar de otro y su representado; sin embargo,
partiendo de un fundamento material del “actuar en lugar
de otro”, los supuestos en los cuales no existe tal vinculo
formal pueden quedar cobijados por la representacion
factica, si concurren los demas presupuestos que
permitan demostrar que el sujeto extraneus accedio

%7 Ibid., p112.
1% Ibid., p.116.
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al dominio social tipico, o asumi6 facticamente la
posicion de garante sobre el bien juridico protegido.
Por consiguiente, los casos en los cuales no concurran
dichos presupuestos no son punibles, pero esto no debe
entenderse como una “laguna de punibilidad”, sino méas
bien como la consecuencia de una razonable decision
del legislador.

F. EL PROBLEMA DE LA CONCURRENCIA
DE LA CLAUSULA GENERAL Y LA CLAU-
SULA PARTICULAR DEL “ACTUAR EN
LUGAR DE OTRO” EN LA LEGISLACION
COLOMBIANA

Expone VeLAsauez que el C.P. colombiano no sélo
consagra las actuaciones en lugar de otro en el articulo
29, inc. 3° sino también en clausulas particulares
ubicadas en la Parte Especial, lo cual implica reconocer
tacitamente la concurrencia de una clausula general y
varias clausulas particulares'®.

En primer término, VELAsQuEz encuentra una clausula
particular de “actuar en lugar de otro” en el articulo 318,
inciso 2°'°, No obstante, ésta no parece ser una clausula
de actuaciones en lugar de otro porque en realidad se
refiere a un delito comun'®', el tipo penal de urbanizacion
ilegal, que no exige una calidad especial en el sujeto
activo; por esta razén, la formula remite mas bien a un
problema de responsabilidad de los érganos y directivos
de la empresa por la comisién de delitos comunes'®?. En

159 VELAsQuEz, FERNANDO, Manual de Derecho Penal..., Op.cit., p.451

18 Que para el delito de Urbanizacion ilegal dispone: “Cuando se
trate de personas juridicas incurriran en las sanciones previstas en
los incisos anteriores sus representantes legales y los miembros de
la junta directiva cuando hayan participado en la decision que traiga
como consecuencia la conducta infractora descrita”.

16" E| articulo 318, en su primer inciso consagra, “El que adelante,
desarrolle, promueva, patrocine, induzca, financie, facilite, tolere,
colabore o permita la division, parcelacion, urbanizacion de
inmuebles, o su construccion, sin el lleno de los requisitos de ley
incurrird, por esta sola conducta, en prision de tres (3) a siete (7)
afios y multa de hasta cincuenta mil (50.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes”.

162 Para un andlisis detallado sobre este tema, véase, Meini MEnDEZ,
IvAN FaBio, Responsabilidad penal del empresario..., Op.cit,;
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este sentido, parece que la disposicion contenida en el
articulo 318 consagra una clausula de equivalencia en
virtud de la cual se le asigna responsabilidad penal a los
representantes legales y miembros de la junta directiva
de una persona juridica, que hayan tomado parte en la
decision que origina la respectiva conducta punible'.

Tampoco consideramos que se consagre un problema de
actuacién en lugar de otro en la segunda de las clausulas
mencionadas por VELAsquez, contenida en el articulo
324'%4 En efecto, resulta claro que esta disposicion
consagra una circunstancia de agravacién especifica
para el delito de lavado de activos, que también es un
delito comun, lo cual resulta suficiente para mostrar que
nada tiene que ver con la formula del “actuar en lugar
de otro”, pues ni opera como mecanismo de extension
de la autoria, ni hace referencia a un delito que exija en
el sujeto activo un elemento especial que fundamente la
penalidad de la figura punible.

MaRrTiNEZ-BUJAN  PEREZ, CARLOS, Derecho penal econdmico...,
Op.cit., pp.196 y ss. También, MariN bE Espinosa CeBaLLOS, ELENA,
Criminalidad de empresa. La responsabilidad penal en las
estructuras jerarquicamente organizadas, Valencia, Tirantlo Blanch,
2002, pp. 33-145.

163 Cabe anotar que esta disposicion debe interpretarse también
a partir del criterio del dominio que, como ha puesto de presente
la doctrina [MaRTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS, Derecho penal
economico..., Op.cit., pp.204-205, remitiéndose a un planteamiento
de Siva SAncHeZ], “...comporta la exigencia de algo mas que una
genérica posicion de garantia en el empresario u érgano directivo
con respecto a los delitos que puedan ejecutarse en el seno de la
actividad empresarial. De ahi que no todos los directivos vayan
a responder por omision de los hechos delictivos cometidos en
el ambito de la empresa’. Sostener lo contrario, esto es, imputar
responsabilidad penal por el hecho de ostentar el status de
representante legal o miembro de la junta directiva, es dar paso
a la imputacién de responsabilidad objetiva, proscrita en nuestro
ordenamiento.

84 Que dispone: “Circunstancias especificas de agravacion. Las
penas privativas de la libertad previstas en el articulo anterior
[que consagra el delito de lavado de activos] se aumentaran de
una tercera parte a la mitad cuando la conducta sea desarrollada
por quien pertenezca a una persona juridica, una sociedad o
una organizacion dedicada al lavado de activos y de la mitad a
las tres cuartas partes cuando sean desarrolladas por los jefes,
administradores o encargados de las referidas personas juridicas,
sociedades u organizaciones”.
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En suma, del analisis precedente se deduce que la Unica
clausula particular de actuacion en lugar de otro que
consagra el C.P. colombiano parece ser la contenida en
el articulo 402, referida al delito de omisién de agente
retenedor'®®; delito especial propio que exige en el sujeto
activo la calidad de agente retenedor o autorretenedor.
Por lo tanto, la problematica de la concurrencia de
clausulas se analizara solo frente a esta disposicion, tal
como lo hace SUAREZ SANCHEZ.

En efecto, este autor considera que la regulacion legal de
las actuaciones en lugar de otro “...resulta aparentemente
contradictoria pero conduce a no tener como superflua
ninguna de las dos clausulas, pues hay que aplicar tanto
la general que permite resolver todos los supuestos del
actuar por otro, la cual tiene como autor del delito de
omisién del agente retenedor o recaudador al miembro
u 6rgano de representacion de la persona juridica o de
ente colectivo sin tal atributo, como también la clausula
particular mencionada, que tiene como autor del mismo
delito a las ‘personas naturales encargadas en cada
entidad del cumplimiento de dichas obligaciones’, la cual
no excluye la responsabilidad del representante; con
lo cual se amplia el circulo de autores del mencionado
delito contra la administracidn publica, porque no sélo
lo seran los representantes de las personas juridicas
sino también los encargados de la obligacién de retener
los correspondientes impuestos, tasas o contribuciones
publicas™®.

Contrario a lo que opina este autor, no parece correcto
aplicar ambas clausulas y extender el &mbito de autores
del delito referido. En efecto, el delito de omision de
agente retenedor permite, al ser un delito especial
propio, la aplicacion de la cladusula general del “actuar
en lugar de otro”, y ésta resulta suficiente para abarcar
todos los supuestos de actuaciones en lugar de otro que
puedan presentarse. Vistas asi las cosas, y desde un

185 Esta clausula consagra, “Tratdndose de sociedades u otras
entidades, quedan sometidas a esas mismas sanciones las
personas naturales encargadas en cada entidad del cumplimiento
de dichas obligaciones”.

166 SuAREZ SANCHEZ, ALBERTO, “La autoria en el actuar por otro...”,
Op.cit., p.181.



fundamento material, sélo la persona o personas que
asuman facticamente la funcién que le corresponde
al agente retenedor o autorretenedor en el seno de la
persona juridica, podran ser responsables penalmente
como autores del delito consagrado en el articulo
402, con independencia de que sean miembros de un
organo directivo, representantes legales, o cualquier otra
persona natural que actle como representante de hecho
al asumir tal funcién.

De ahi que la clausula particular sea superflua y, de
aplicarse, generaria la atribucion de responsabilidad
objetiva. Esto se explica porque con la aplicacién
de la clausula general ya se esta responsabilizando
a los sujetos realmente “encargados” de realizar la
consignacion de los tributos retenidos, es decir, a quienes
ostentaban el dominio material o0 “dominio social tipico”
al asumir facticamente las funciones correspondientes al
status de agente retenedor o autorretenedor. Si ademas
de aplicar esta clausula, se acude a la clausula particular,
los sujetos que a través de ésta sean considerados
responsables penalmente, no habran sido entonces
quienes ostentaban el dominio del hecho, y por lo tanto
se les estara tratando como autores por el simple hecho
de poseer un status o cargo formal, lo que contradice
de manera ostensible la prohibicién de toda forma de
responsabilidad objetiva.

Lo mismo sucederia de aplicar inicialmente la clausula
particular, pues los sujetos que en virtud de ésta fueran
responsables penalmente, tendrian que ser aquellos que
realmente ostentaran la posicion de garante sobre el bien
juridico protegido, si se atiende, claro esta, ala prohibicion
de responsabilidad objetiva y a la interpretacion de la
clausula a partir de un fundamento material y no formal.
Asi, de aplicarse simultaneamente la clausula general,
no se logra entender qué otros sujetos -diferentes a
los anteriores- serian responsabilizados a partir de
la misma, sin incurrir en un juicio de responsabilidad
objetiva. En sintesis, como ya se habia advertido, la
clausula general del “actuar en lugar de otro” basta
para la atribucién de responsabilidad en este supuesto,
y por lo tanto —a diferencia de lo sostenido por SuArez
SANCHEZ-, la inclusion de una clausula particular, ademas
de innecesaria, resulta inconveniente.
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G. (ES APLICABLE LA FORMULA DEL “ACTUAR
EN LUGAR DE OTRO” PARA LOS SUPUESTOS
EN LOS CUALES EL SUJETO REALIZA ACTOS
DE PARTICIPACION Y NO DE AUTORIA?

Con independencia de la discusion en torno a
la punibilidad del participe extraneus en los delitos
especiales propios'’, resulta necesario indagar acerca
de la posibilidad de aplicar la clausula del “actuar en
lugar de otro” a los extraneus que actuan en lugar de un
participe cualificado, esto es, que acceden al dominio
social especifico de un intraneus que realiza conductas
de participacion en un delito especial propio.

En esta medida, y sin remitirnos todavia a la regulacion
colombiana, parece claro que desde un fundamento
material de la formula de las actuaciones en lugar de
otro, y atribuyendo a ésta una funcién de ‘“reajuste de
la calificacion del hecho™®, adicional a la de colmar
‘lagunas de punibilidad”, es posible aplicar la clausula
del “actuar en lugar de otro” al participe extraneus que
actla en lugar de un participe intraneus.

En consonancia con lo anterior, se ha considerado que
la clausula de actuaciones en lugar de otro equipara
formalmente conductas que se muestran equivalentes
desde una perspectiva de antijuridicidad material, y por
esta razon se ha llegado a admitir que dicha clausula
“...extiende a los actuantes en lugar de otro el régimen
de la participacion de intranei cuando sus conductas
no fundamentan una autoria...”, esto es, “..nivela
valorativamente la participaciéon de los actuantes en

167 Cfr. sobre el tema en Colombia, entre otros, CorpoBa ANGULO,
MicueL, “La figura del interviniente en el Derecho penal colombianc”,
en: Revista de Derecho Penal y Criminologia, Vol. XXV, N° 75,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004, pp. 71-95;
MARIN SALAZAR, MARIO, Autor y participe..., Op.cit, pp.127 y ss.;
Pena Ossa, ERLEANS DE JESUs, “La participacion en...”, Op.cit., pp.17-
34. Con caracter general, recientemente en la doctrina espafiola,
RoBLEs PLANAS, RicArRDO, La participacion en el delito: fundamento
y limites, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2003; SANCHEZ-VERA
Gowmez TRELLES, JAVIER, Delito de infraccion de deber..., Op.cit.

168 Cfr. Gracia MarTiN, Luis, El actuar en lugar de otro..., Op.cit,
p.270.
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lugar de otro equiparandolos, a todos los efectos, a los
intranei®®.

Si bien esta postura resulta coherente con el fundamento
y la funcién que se le atribuye al “actuar en lugar de otro”,
no parece ajustarse a la consagracion de la figura en el
C.P. colombiano. Esto, basicamente, porque la formula
legal acude a la expresion “También es autor...”, lo
que estaria excluyendo de su ambito de aplicacion las
conductas de quienes realizan actos de participacion y
no de autoria. Si con la formula se pretendiera abarcar las
conductas de los participes, asi tendria que consagrarse
expresamente. Ademas, la ubicacion de la norma en el
articulo que regula la autoria—y no la participacion- puede
operar como un indicio de que el legislador colombiano
restringié su aplicacion, precisamente, al ambito de la
autoria.

Y es que no puede ignorarse que la norma objeto de
analisis esta extendiendo la punibilidad a sujetos que —
de no existir dicha norma- no responderian penalmente;
de ahi que sea imperiosa su interpretacién restrictiva,
mientras no varie su redaccion de tal forma que incluya
expresamente a los participes'™.

163 [dem.

0 Esta problematica, sin embargo, no ha sido abordada por
la doctrina nacional, pese a la relevancia de la misma para el
tratamiento del participe extraneus en los delitos especiales. Por
ejemplo, SuArRez SANcHEz, ALBerTo, “El fundamento de la pena en
el actuar por otro”, Op.cit., p.397, indica que la clausula del “actuar
en lugar de otro” hace posible “..la punicion como autor de sujeto
determinado que no pertenece al circulo personal del tipo, siempre
y cuando su conducta en lo objetivo fundamente autoria; de lo
contrario seria participacion”. Sin embargo no profundiza en el
tratamiento que recibiria el participe.
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COMENTARIO FINAL

Pese a los defectos que presenta la actual redaccion
de la férmula del “actuar en lugar de otro”, algunos
de los cuales se han sefalado en este trabajo, debe
reconocerse que la clausula del articulo 29, inciso 3° del
C.P. colombiano, posee amplias ventajas frente a otras
regulaciones, al referirse expresamente a la realizacién
de la conducta por parte del actuante por otro, y al
abarcar las actuaciones en lugar de personas naturales
y los supuestos de representacion factica, posibilitando
asi, entre otros aspectos, la interpretacion de la formula
a partir de un fundamento material. También es preciso
destacar que a partir de la introduccién de la clausula
analizada, se hace posible solucionar algunos de los
problemas de imputacion de responsabilidad penal

que se presentan, en mayor medida, en el ambito de la
criminalidad econémica.

Cabe sefialar, por Ultimo, que con los distintos problemas
esbozados en este trabajo, no se pretende agotar la
tematica relacionada con la regulacion del “actuar en
lugar de otro” en el ordenamiento penal colombiano. Por
el contrario, lo planteado no es mas que un compendio
de interrogantes alrededor de una figura que, por su
reciente introduccion en el Codigo Penal, no ha recibido
la suficiente atencion por parte de la doctrina e incluso
—nos atrevemos a afirmarlo- por parte de los aplicadores
del Derecho en Colombia.
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