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El “actuar en lugar de otro”
en el derecho penal peruano

Ivdn Fabio Meini Méndez*

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En los dltimos afios la atencién de la doctrina penal ha girado en
torno a la necesidad de idear nuevos mecanismos de control para hacer
frente a la delincuencia econdémica, amén de las particularidades de este
tipo de criminalidad que genera claros inconvenientes en la aplicacién
de los instrumentos utilizados por el derecho penal “clasico” o “nuclear”
y de los graves petjuicios que esta genera para la colectividad. Proba-
blemente, dentro de esta orientacién, uno de los principales problemas
que haya que sortcar sea el de dar respuesta a la interrogacién de si es ne-
cesario adecuar las cldsicas categorfas de autorfa y participacién —¢uando
no crear unas nuevas— a las conductas realizadas en el interior de es-
tructuras empresariales y a partir de ello poder imputar responsabilidad
penal a las personas que actian para y por medio de un ente colectivo, e
incluso, al ente colectivo.

La imputacién de responsabilidad penal a quienes actiian en el seno
de una estructura organizada en funcién de la divisién del trabajo y del
principio de jerarquia, presenta toda una gama de atractivas dificultades,
las mismas que van desde la identificacién del sujeto natural, al cual se
pretende imputar responsabilidad penal, hasta la conveniencia o no de
hacer penalmente responsables a los entes colectivos, pasando por los
mecanismos de atribucién de responsabilidad penal a los 6rganos de

* Becario de Ia Agencia Espaiiola de Cooperacidn Internacional (AECD. Universidad
de Cadiz).
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representacion de las empresas que se utilizan para cometer, favorecer o encubrir un
hecho antijuridico. Tal vez sea este 1iltimo tema (la responsabilidad penal de los 6rga-
nos de representacion}, y en especial cuando se trata de delitos especiales (la responsa~
bilidad penal de los 6rganos de representacién por delitos especiales o “actuar en lugar
de otro”), el que resalte en nuestro entorno debido a la escasa dedicacién que ha mere-
cido por parte de 1a doctrina! y jurisprudencia nacionales, lo que genera que ocho afios
después de Ia entrada en vigencia de nuestro C6digo Penal existan todavia fuertes:
incertidumbres sobre sus presupuestos, campo de aplicacién, naturaleza juridica, con
secucncias y, sobre todo, ta necesidad de su reforma. '

En tal sentido, este ensayo pretende contribuir a la discusién que en torno al
“actuar en lugar de otro” y a la técnica legislativa utilizada en su redaccidn debe existir,
linica manera de sopesar los aspectos positivos y negativos del mencionado precepto
—mis los segundos que los primeros— y apostar por su modificacion.

Literalmente sefiala el articulo 27 del Cédigo Penal: “El que actia como 6rgano
“de representacion autorizado de una persona jurfdica o como socio representante auto-
rizado de una sociedad y realiza el tipo legal de un delito es responsable como autor,

unque los elementos especiales que fundamentan ta penalidad de este tipo no conct-
rran en él, pero sf en la representada”.

Un precepto como este busca colmar una laguna de punibilidad que se: presenta-
ba cuando quien actuaba no reunfa determinados elementos especiales que requeria el
tipo del delito especial y, en consecuencia, no podia ser sancionado®, Del mismo modo,
1a persona juridica representada no podia ser sancionada por reconocerse la incapaci-
dad de los entes colectivos para delinquir, acarreando, en consecuencia, la impunidad
de las personas naturales que en su lugar actuaban debido a la accesoriedad de la par-
ticipacién®, habida cuenta de que el ente colectivo no puede ser considerado autor de
un defito. Como se aprecia, es un precepto cuya aplicacién estd destinada, fundamen-
talmente, al campo del derecho penal de la empresa.

La regulacion del “actuar en lugar de olro” es novedosa en nuestro medio si se
tiene en cuenta que ni el Cédigo Penal peruano de 1924 ni ley penal espectal alguna
contemplaban una clausula similar a la contenida en el articulo 27 del Cédigo Penal”.
Segiin lo sefialado por el legislador en la exposicién de motivos del Cadigo Pe-
nal, el antecedente legislativo del articulo 27 del Codigo Penal se encuentra en el artfcu-
lo 15 bis del, hoy en dfa derogado, Cédigo Penal espafiol® que fuera adicionado con

2. APROXIMACION INICIAL

El articulo 27 del Cédigo Penal peruano regula lo que en doctrina se conoce
como el “actuar en lugar de otro”; grosso meodo, una cldusula de extension de autoria®
que permile imputar responsabilidad penal a titulo de autor a determinados érganos de
gestion de una persona juridica que realizan el supuesto de hecho de un delito especial;
a pesar de que la cualificacién que este exige no concurre en el érgano de gestion sino.
en la persona juridica representada. '

3 Carros MarTiNez-BwAN, Manual..., cit., pag. 218, Baio/Suirez, Munwal..., cit., pig. 576; Juan Céroo-
A Ropa, “Delincecncia econdmica y responsabilidad de los representantes mercantiles en derecho espaiiol”, en
Esmudios penales y criminolégicos, Universidad Santiago de Compostela, 1987, pdgs. 135 y ss.; Octavio pE
ToLepo, “Las actuaciones..., ¢it., pdg. 52; SaNTIaGco Mk Puig, Derecho penal, Parte general, 4* ed., Barcelona,
PPU, 1996, lec. 7, Marg. 67 y RaUL PERA CaABRERA, Tratado..., cit., pag. 287.

4 La accesoriedad de Ia participacién significa que la conducta del participe depende de la del autor. Vid.
Quintero/MoraLes/Prats, Manual de derecho penal, Parte general, Madrid, Aranzadi, 1999, pag. 617 y Juan
Bustos, Manual de derecho penal, Parte general, 3* ed., Barcelona, Ariel, 1989, pag. 289. De acuerdo con este
principio ta participacion serd accesoria de la autoria en el sentida de que el hecho realizado por €l autor tiene
- que ser fipico y antijuridico (accesoricdad limitada o media) y, ademds, culpable (accesoriedad estricta o méxi-
.- ma). La accesoriedad minima, esto es, aquella referida a que la accién del autor sea solamente tipica para que la
¢ conducta de participe sea relevante para el derecho penal pricticamente ya no encuentra seguidores, Cfr, MIGUEL
= Diaz v Garcia CoMLLEDO, La autoria en derecho penal, Barcelona, PPU, 1991, pdg. 118. Sin importar por codl
2 contenido de accesoriedad se opte: minima, media ¢ limitada, o mdxima o estricta, al no tener capacidad de
- accidn las personas juddicas, sus acclones serdn siempre atlpicas y las de sus representantes no soportardn juicio
© alguno de “accesoriedad”.

* Segiin Pefa CARRERA, antes de la eatrada en vigencia del Cédigo Penal en 1991 los tribunales penales
recuriian a una interpretacion in malam parten para sancionar al representante de una persona juridica cuando de
- defitos especiales propios se trataba, trasladando sin mds la cualificacién de la empresa representada a su repre-
sentante. ¥id. Tratado..., cit., pdg. 287. Igual situacidn se presentd en Espaiia antes de [a incorporacién del art, 15
bis en el Cédigo Penal con ocasion de la Reforma Urgente y Parcial de 1983. Vid. Coso/Vives, Dereche penal...,
* ¢it., pag. 278.

¢ Articulo 15 bis del Cddigo Penal espaiiol (derogado): “El que actuare como directivo u érgano de una
persona juridica o en representacion legal o voluntaria de la misma, responderd personalmente, aungue no con-

! Algunos de los estudios en que se ha analizado el tema son, Rati Pena Canrera, Trafado de devecha
penal. Estudia programtico de la parte general, t. 1, 2° ed., Lima, Grijley, 1995, pdgs. 286 a 288; BRAMONT
ARIAS/BraMONT-ARias Torres, Codiga Penal anotado, 2* ed., Lima, San Marcos, 1998, pags. 221 a 224; FrLre
ViLLavicencio, Cddige Penal, Lima, Grijley, 1997, pdgs. 163 y 164; Javier ViLLa SteN, Derecho penal, Patte!
general, Lima, San Marcos, 1998, p4gs. 197 y 198 y IvAn MEnt Menpez, “Responsabilidad penal de las personas:
juridicas y de sus Grganos de gestién. Entre la dogrmatica y la polftica criminal”, en Ins el Veritax (V1I-13), pégs
90 y ss5. :

* Luis Gracia MARTiN, El actuar en nombre de otvo-en derecho penal 1, Zaragoza, Universidad de Zara-
goza, 1986, pig. 84; Juan TerraDILLOS, Derecho penal de fa empresa, Madrid, Trotta, 1995, pag. 43; Baso/.
SuArez, Manual de derecho penal. Parte especial. Delitos patrimoniales y econdmicos, 7* ed., Madrid, Centro:
de Estudios Ramoén Areces, 1993, pdg. 576; Jesos Siva SAncuez, “Responsabilidad penal de las empresas y de-
sus Srganos en derecho espafiol”, en Fundamentos de un sistena ewropeo del derecho penal. Libro Homenaje a
Claus Roxin, Barcelona, Bosch, 1995; 1. M. Swva SAncHEZ (ed. espaiicla), pdg. 376 y Caros MAarTiNez-BulAN,.
Manual de derecha penal econdniico, Paste genesal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1998, pdg. 216. Aproximdndose:
a este concepto Ropricuez MouruLLo, para quien el “actuar en lugar de otro” no es cldusula de extension de
autorfa sino que “permite la fransferencia de las cualidades que residen en el representado a la persona que actiia:
en su nombre o representacién”, en Comentarios al Cddigo Penal, Robricuez MouruLLo (dror.) Madrid, Civitas,
1997, pdg. 176; Octavio pE ToLeDo, cuando sefiala que Ia previsién normativa del “actuar en nombre de otro” es;
pues, una cldusula de armonizacién del ordenamiento gue, mds que extender la punibifidad en ciertos hechos a
determinados sujetos, cubre una laguna de punibifidad originada por la formulacion sintética de los tipos”. “Las
actuaciones en nombre de otro”, en: ADPCP (1-1984) pdg. 52 y CosofVives. Derecho penal, Parte generl;’
Valencia, Tirant o Blanch, 1991, pdg. 280. cit (13). En igual sentido, Fevier YiLLavicencio, Cddigo..., cit., pig.
164,
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ocasién de la reforma urgente y parcial de 25 de junio de 1983, y en el articulo 31 de |
Propuesta del anteproyecto del nuevo Cédigo Penal espaiiol de 19837, Estos articulas
a su vez, encontraron su antecedente inmediato en el § 14 del STGB?,

Tener en cuenta estos antecedentes histéricos es importante né solo porque no
permite evaluar las modificaciones —omisiones y adiciones— realizadas por el legis
lador nacional a los “moldes™ anteriormente citados y opinar sobre la conveniencia
no de las mismas, sino también porque la doctrina extranjera que sobre dichos precep
tos se ha pronunciado, puede suplir en un primer momento las lagunas nacionales;
orientar nuestra investigacién.

3. CAMFPO DE APLICACION

A) Delitos especiales propios

Segun la ley la formula del “actuar en lugar de otro” es aplicable “(...) aunque lo
elementos especiales que [undamentan la penalidad de este tipe no concurran en €
—el representante—, pero si en la representada”, esto es, se hace explicita reférenc
que esta cldusula serd utilizada para la imputacién de delitos especiales” y, dentro de
estos, para los delitos especiales propios'?. Queda claro que no resulta necesario inv

curra en €l y s{ en 1a entidad en cuyo nombre obrare, las condiciones, cualidades o relaciones que la correspon
dicnte figura de delito requicra para poder ser sujeto activo del mismo”.

? Articulo 31 de la propuesta del anteproyecto del nuevo Cédigo Penal espaiiol de 1983: “El que como
directivo u drgano de una persona juridica o en representacion legal o voluntaria de otro realizare un hecho qu
constituisfa delito o falta si concurrieren en aquel las condiciones, cualidades o relaciones requeridas pm"é
correspondienic precepto penal, responderdn con arreglo a cste, siempre que concurran en la persona en cuyo
nombre hubjere actuado™,

#El § 14 del STGB establece:

“S81 alguien actuare: 1) como drgano autorizado para representar a una persoua jurfdica o come un miem
bro de diche érgano, 2) como socio autorizado para representar 4 una sociedad mercantil personalista ¢ 3} con
representante legal de otro, se aplicard entonces también al representante fa ley que fundamente la punibilidad
con arreglo a los atributos, relaciones o circunstancias personales especiales, aungue ¢stos elementos no concu
rriesen cn €1, pero si en el representado.

Si, por indicacién del titular de vna empresa o por indicacién de una persona autorizada al efecto, alguien
estuviese: 1) encargado de dirigir total © parcialmente el establecimiento, o 2) encargade expresamente, bajo
propia responsabilidad, de atender tareas que incumben al titalar del establecimicnto, ¥ hubiese actuado con
base en este encargo, se aplicard entonces también a los encargados la ley que fundamenté la punibilidad con arme:
glo a elementos personales especiales, aunque estos elementos no concurran en €l, pero sf en ¢l titular del
establecimiento,

Lo dispuesto en los apartades 1 v 2 serd también de aplicacién aunque ¢l acto juridico que debfa ﬁmda—
mentar fa autorizacion para la represenlacion o para el encargo hubiese sido invilido”.

* Por todos, Luts Gracia MarTiN, “La responsabilidad penal del directivo, rgano y representante de la
empresa cn el derecho penal espafiol”, en Hacia un dereche penal econdmico eyropeo. (Jomadas en Homenaje
al prof. Tiedemann). Madrid, 1995, pdg. 100. :

" Asi, Sanmiago Mir Puic, Derecho penal..., cit,, lec. 7. Marg. 67; GonzaLo RoDRIGUEZ MouruLLo, efl
~ Comenttarios..., cit.,, pig. 176 y BRAMONT Arias/Bramont-Arias Torres, Cddige..., cit, pdg. 222
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car esta (Grmula en el caso de delilos comunes ya que en estos el tipo de o injusto del
delito no exige clemento especial alguno que fundamente la penalidad (no exige carac-
terfsticas especfficas de autorfa o “elementos especiales que fundamenten la punibilidad™
en el sentido en que se expresa el art. 27 del C. P), por lo que la imputacién de respon-
sabilidad penal a los érganos de representacion de la empresa que hayan tomado parte
en la ejecucion de un delito comiin no ofrece mayores problemas que el de determinar
el grado de dicha responsabilidad, es decir, determinar si se le califica de autor o parti-
cipe'. Asi, implicitamente, se descarta el recurso de la férmula del “actuar en lugar de
otro” para los delitos comunes.

Sin embargo, en el caso de delitos especiales es distinto. Son delitos especiales
aquelios que solo pueden ser cometidos por una determinada categoria de personas
puesto que se produce una limitacién —a veces explicita’?, a veces implicita*— de la
esfera de posibles autores en sede de tipicidad™ al requerirse una o algunas cuali-
ficaciones que no ostentan todos los seres humanos.

Dentro de la categoria de delitos especiales cabe distinguir, per un lado, a los
delitos especiales propios; aguellos en que Ia calidad especial del sujeto es determinan-
te para la existencia del delito de tal forma que faltando la misma el hecho es atipico y,
por otro lado, a lus delitos especiales impropios; aquellos en que 1a calidad especial del
autor sirve para alenuar o agravar la pena dado que, a diferencia de los especiales pro-
pios, tienen un correlativo delito comiin®®. Ejemplo de los primeros es el delito de
prevaricato contenido en el articulo 418 del Cédigoe Penal'® en la medida que solo un
juez o un {iscal pueden cometer el delito: si lo comete otra persona el hecho es atipico,
Ejemplo de los segundos es el delito de peculado del articulo387 del Cédigo Penal'” ya

, cit., pags. 215.

* Por cjemnplo la gran mayorfa de delitos contra Ja administracién piblica ubicados snstem{lllcamcmc
bajo ¢l subro “Delitos cometidos por funcionarios piblicos”, como el delito de abuso de auteridad del art. 370
del C. P. (el funcionario pdblico que ...} y el delito de peculado del art, 387 del C. P (¢} funcionario o seividor
publico que se apropia ..), ' '

" CarLos MarTinez-BusiN, Manual...

15 Muchas veces y a pesar de que el precepto penal contenga el cliché “ef que” se (rata de un delito
especial dado que ¢l tipo sigue mantenicndo caracteristicas especiales que delimitan el circulo de posibles auto-
tes. Por cjemplo, el numero | del articulo 215 (delito de libramiento indebide: “Serd reprimido con pena priva-
fiva de libertad no menor de uno ni mayar de cuatro afios, el que gira un cheque, cuando: 1. No tenga provisitn
de fondos 0 autorizacion para sobregirarse™) en tanko que segin Ia l6gica de la norma el girar un cheque sin
provisién de fondos presupone ser titular de una cuenta corriente, & la que no se puede acceder sino es cumplien-
do determinados requisitos que no todos pueden llevar a efecto.

2 QuintrErRO/MORALES/PRATS, Mamal..., cit., pag. 628

' Por todes, Quintero/MorALES/PRATS. Manual..., cit.. pdg. 629,

16 Articulo 4£8 del Cédigo Penal peruano: “El juez o el fiscal que, a sabiendas, dicia resolucién o emite
dictamen, contrarios al texto expreso y claro de la ley o cita pruebas inexistentes ¢ hechos falsos, o se apoya en
leyes supm_sias o derogadas, serd reprimido con pena pli\"lll\’a de libertad no menor de tres afios ni mayor de
ciney afios”

7 Adticulo 387 del Cédigo Penal peruanc: “El funcionario o servidor plblico que se apropia o utiliza, en
cualquier forma, para s o para otro, caudales o cfectos cuya percepcién, administracién o custodia le estén
confiados por razén de su cargo, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de ocho
aios (.07,
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pérdidas (delito de quiebra frandulenta tipificado en el art. 209 C. P. modificado por el
decr. leg. 681.de 22 de octubre de 1996%) o del representante de una empiesa que
ostenta una posicién monopdlica en el mercado que, infringiendo la ley de la materia
{decr. leg. 701 —Ley de Eliminacién de las Pricticas Monopdlicas, Controlistas y
Restrictivas de la Libre Competencia— modificado por el decr. leg. 807), abusa de
" dicha posicion (delito de abuso de poder econdmico tipificado en el art, 232 del C. B).
Adviértase que en estos casos la cualificacidn que exige el tipo del delito de quicbra
fraudulenta: comerciante declarado en quiebra, y la que exige el tipo del delito de
abuso de poder econdmice: posicidn monropdélica, no concurren en ¢l representante
que simula las pérdidas o en el que infringe la ley de la materia y abusa de la posicion
monopdlica {quienes, en definitiva, actiian), sino en la empresa que representan, sien-
do del caso que esta tiltima no es quien ha simulado las pérdidas ¢ quien ha infringido
la ley de la materia y abusado de la posicién monopélica (quienes no actian).

"De no existir un precepto como el articulo 27 del Cédigo Penal no se podria san-
cionar al representante al no tener la cualificacion de comerciante declarado en quie-
: bra o al no ostentar una posicion menopdlica en el mercado. Del mismo modo, tampo-
co se podria sancionar a {a persona juridica por estar vigente en nuestro ordenamiento
juridico el principio societas delinguere non potest, 10 que impide castigar al represen-
tante a titulo de participe en orden, segiin lo antes dicho, a la accesoriedad de la parti-
© cipacidn.

que si la apropiacién no es realizada por un [uncionario o servidor piblico todavia se -
puede sancionar por el delito comiin de apropiacién ilicita del articulo 190 del Cédigo:
Penal’s, o
En esta linea de pensamiento, se podrfa sostener que no resulta necesaria la apli-
cactén del “actuar en lugar de otro™ cuando se trate de delites especiales impropios, -
porque en estos Supuestos no existe ni existird una laguna de punibilidad, habida cuen-
ta de que quien realiza la conducta puede ser sancionado mediante la imputacién de
responsabilidad por el delito comiin que sirve de “base” al delito especial impropio'®:
Ademais, en los delitos especiales impropios no exislen elementos especiales que fun-
damenten la punibilidad, sino elementos especiales que 3gravan o disminuyen Ia
punibilidad de un delito comun. _
Sin embargo, si bien no existe una laguna de punibilidad, sf existe una “laguna de
agravacion”, dado que la pena que por razones politico-criminales merece el sujeta
activo representante en un delito especial impropio no le podrd ser impuesta por no
ostentar la cualificacién que requiere el delito, y se tendrd que derivar su sancién a la
del delito comiin, con la correspondiente disminucidn de pena que ello conlleva,
Acorde con lo dicho, el articulo 27 del Cédigo Penal es utilizable exclusivamente
para los delitos especiales propios toda vez que solo en esos se exigen elementos es-
peciales gue fundamenten la punibilidad. '

B) La escision de los elementos especiales

2 Articulo 209 del Codigo Penal peruano, modificado por decr. leg. 681 de 22 de octubre de 1996: “Serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios e inhabilitacién de uno a tres
afios conforme el articulo 36, incisos 2° y 4°, el comerciante declarado en quiebra qué, cn fraude a sus acreedo-
©orest :

El articulo 27 del Cédigo Penal que regula el “actuar en lugar de otro”, parte de
una situacion de escisién o de disociacion de los elementos del tipo del delito espe- -
cial®referida a los casos en que el hecho es realizado por un sujeto “representante”, en
quien no concurren los elementos especiales que exige el tipo especial propio que si .-
concurren en ¢l “representado”. Esta situacidn de escision se presenta con frecuencia -
en el dmbito empresarial a consecuencia de 1a divisidén vertical o principio de jerarquia
y divisién horizontal o reparto de funciones®. Tal es el caso, por ejemplo, del represen-
tante de una empresa declarada en quiebra que, defraudando a sus acreedores, simula

I. Simule, suponga o contraiga cfectivamente deudas, enajenaciones, gastos o pérdidas.

2. Sustraiga u oculte bienes que correspondan a la masa o no justifique su salida o existencia.

3. Conceda ventajas indebidas a cualquier acreedor.

Si el acto hebiera sido cometido dentro de un proceso de titulizacién h pena serd privativa de la libertad
no menor de cinco ni mayor de ocho afios ¢ inhabilitacién de tres a cinco afios conforme ai articulo 36, incisos 2°
y 4" :
La inhabilitacién del art. 36, inciso 2° regula la “incapacidad para obtener mandato, cargo, empleo o
© comision de cardcter pablica”. La inhabilitacion del ast, 360, inciso 4° regula la “Incapacidad para ejercer per
cuenla propia o por mtermedlo de tcrcero profesion, comercio, ate o industria, c;ue deben especificarse en la
sentencia”.

2 Artlenlo 232 del Cédigo Penal pernano; “El que, infringiendo la ley de la matcria, abusa de su posicitn
monopdlica u oligopdlica ¢n ¢l mercado, o el que participa en pricticas o acuerdos restrictivos en la actividad
productiva, mercantil o de servicios, con el objeto de impedir, restringir o distorsionar la libre competencia, serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos afios ni mayor de seis afios, con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-mulla e inhabilitacién conforme al articulo 36 incisos 2° y 4°”,

# Artfenle 190 del Cédigo Penal pervano: “El que, en su provecho o de un tercero, se apropia indebida-
mente de un bien mueble, una suma de dinerc o un valor que ha recibido en depdsito, comisidn, administracidn
u otro titulo semejante que produzea obligacidn de entregar, develver, o hacer un usc determinado, serd reprimi-
do con pena privativa de Iibertad no menor de dos ni mayor de cuatro afios {...)".

¥ Bl “actuar en lugar de otra” deberia ser aplicable tanto a los delitos especiates propios cuanto a los
especiales impropios, sin embargo, soy consciente que al amparo de la literalidad del precepto objelo de comen-
tario dnicamente es aplicable a los primeros. Sobre ef tema, vid. V.3.g.

2 Vid. Luis Gracia Martin, Ef actuar..., cit., pig. 127, Bao/SuArez, Manudl. .., cit., pigs. 578 y 579y -
CarLos MarTingz-BuzAN, Manual..., cit,, pig. Z18.

! Por todos, Bern ScHiNEMANN, “Cuestiones bisicas de dogmdtica juridico-penal y de polftica-criminal
acerca de ceiminalidad de eimnpresa”, en ADPCP (1988- ), pdg. 531 y Josi: PAREDES CASTARON, en El caso de la
Colza: responsabilidad penal por productos adulterados o defectiosos. Parepes/RopriGuse, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1995, pigs. 145 y ss.

Nétese que en el ordenamiento juridice peruano, segln una infespretacién a contrario del art. 61 de la
Constitucién Polftica del Estado, son licitos los monopolios salvo los que recaigan sobre la prensa, 1a radio, la te-
levisién y los demds medios de expresién y comunicacién social y, en general, Jas empresas, los bienes y servi-
¢ios relacionados con Ia libertad de expresién y de comunicacién. En todo caso, o que constituye delito es el
abuso de los monopolios.

S o
132 Diciembre 1999 Nuevo Fore Penal, N® 62 Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, N262 133



EL “ACTUAR EN LUGAR DE OTRO’; EN EL DERECHC PENAL PERUANG

Acorde con esto, lo que se busca con la cldusula del “actuar en lugar de otro” es
superar la escisién de los elementos del tipo del delito especial imputando al represen-
tante el elemento especial de la autoria mediante un criterio normativo®. En esta linea
de argumentacién, lo importante es ta determinacién del criterio de imputacion que se
debe utilizar, lo que guarda directa relacién con su naturaleza jurfdica.

De este modo, el campo de aplicacion de la férmula del “actuar en lugar de otro”,
en su versién peruana, queda reducido a los supuestos de delitos especiales propios en
que se produzca una situacién de escisién de los elementos especiales entre el “repre-
sentante”, persona natural, y el “representado”, persona juridica.

4, ARGUMENTACION DOGMATICA DEL “ACTUAR EN LUGAR DE OTRG”

La categoria del “actuar en lugar de otro” puede ser argumentada desde diversos
4ngulos, pero habré que ser cautos en reconocer, por un lado, cudl es el fundamento del

precepto del articulo 27 del Cédigo Penal tal cual se encuentra redactado con todos sus -
defectos y virtudes y, por otro, cudl es el fundamento que deberfa tener en caso de que

se postule su modificacion.

Antes bien, se debe Hamar la atencién de que Jas teorfas que intentan precisar la
naturaleza juridica del “actuar en lugar de otro” parten de que el objetivo perseguido es
imputar responsabilidad penal al representante que no retine las condiciones especia-

les que exige el tipo especial al recaer estos sobre la persona (juridica o natural) a la -
que representa. Como se ve, el fin politico criminal no es otro que salvar la Eaguna de_
punibilidad que se presenta, mayoritariarnente, en la delincuencia econémica en méri-

to a la situacién de escisidn de los elementos especiales en las estructuras organizadas
en funcién a la divisién del trabajo y al principio de jerarqufa.

A) La fesis de la “representacién”

Esta tesis intenta justificar el “actuar en lugar de otro” teniendo en cucnta que fa-

mayoria de los preceptos que se encargan de su regulacién positiva hacen expresa
referencia a una relacién de representacién entre el extraneus que actia y la persona
juridica que es representada®. A partir de ello, se construye un paralelo entre Ia repre-

sentacién propia del mandato civil y la naturaleza jurfdica del “actuar en lugar de
otro”?’, transmitiéndose las caracteristicas especiales de autorfa que ostenta el represen-

# T yis-Gracia Martin, La responsabilidad penal..., cit, pdg. 97

 [hidem.

* Asi, el § 14 def STGB, ¢l art, 31 del Cédigo Penal espaiiol, el art. 27 del Cédigo Penal peruano, el art
12 del Codigo Penal portugués de 1982 y cf art. 15 bis del antiguo Cédigo Penal espafiol.

7 Jyan Busros, Marinal..., cit., pag. 172 y Enrique BacigaLuro, “Respansabilidad penal de los érganos, .
directivos y representantes de una persona juridica”, en Comentarios a la legislucidi penal, v. 1, Madrid, 1985;.

pigs. 316y 317,
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tado al representante, concluyéndose que “la representacién convierte al representante
en destinatario de las normas especiales que incumben a la persona representada’™,

A criterio de un sector de la doctrina, esta argumentacidn es «puramente formal
y materiaimente incorrecta»?® ya que se toma prestado del derecho civil una construc-
cién dogmitica que deja de lado la importancia politico-criminal que se persigue®.
Asi, la teorfa de la representacion no servirfa o acarrearia consecuencias insatisfacto-
rias para fundamentar el “actuar en lugar de otro” en los siguienles casos:

En primer lugar, en los casos de representacidn fictica® en que no existe un
vinculo formal entre el representante extranens y el representado que ostenta la carac-
terfstica especial exigida por la ley. En estos supuestos, como quiera gque no concurre
el vinculo que permite a la teorfa de la “representacion’” trastadar el elemento especial
de autorfa del representado al rcpresentante al ser este dltimo de hecho o féctico, la
teoria de la “representacion” no tendrfa como incluir estos casos.

En scgundo lugar, en los casos de delitos de tendencias subjetivas egoistas, es
decir, cuando el tipo del delito requiere que la conducta se realice en interés propio
{aquellos cuya redaccidn contiene la frase el que en provecho propio). En este grupo
de casos resultan atipicas Ias conductas que se llevan a cabo en interés de otro por no
concurrir el elemento subjetive distinto del dolo*. Nétese que en estos casos la impo-
sibilidad de aplicar la teoria de la representacion radica en que el elemento subjetivo de
tendencia interna cs exigido por el tipo de la parte especial, de ahf la atipicidad de los
comportamientos que no rednen esta tendencia interna.

En tercer lugar, segiin su propia Idgica, la teorfa de la “representacion” requiere
que ¢l representante actie “como tal”, es decir, el representante tiene que actuar en in-
terés de su representado™. No obstante, en frecuentes ocasiones el representante ac-
tuard no en “interés de la casa” sino en su propio interés, lo que determinari la inapli-
cacién de la cldusula del “actuar en lugar de otro”, en cuanlo esta se intente construir
sohre la tcoria de la “representacion”,

¥ ENrigue Bacicaturo, Responsabilidad penal..., cit., pag 316,

* Por todos, Bern ScHONEMANN, Cuestiones bdsicas..., cil.., pags, 543 y 544. En el mismo sentido, Car-
Los Marrinez-BuAn, Mared ..., cit., pag. 219.

* Con miiltiples referencias CarLos MArTINEZ-ButAN, Manual..., ¢it, pdg. 219.

3 Critica esbozada por Luis Gracia Marrin, La responsabilidad penal..., cil., pdg. 105, el mismo “Los
insteumentos de imputacién juridico penal en la criminalidad de empresa y reforma penal”, en Actiealidad penal
(1993-1), pdg. 225. Se adhieren a esta criticn Jes0s Maria Suva Sincuez, Responsabilidad penal de las empre-
sas..., eit., pig, 378 y CarLos MartiNez-BuiAn, Manwad ..., cit., pig, 220,

2 Expresamente, BERN SCHUNEMANN, Cuestiones bdsicas..., cit., pigs. 545 y 546, Bn el mismo sentido
Hans AcueneacH, “Sanciones con fas que se puede castigar a las empresas y a las personas que actiian en su
nombre en el derecho alemdn”, en Fundamentos de un sistema ewropeo del derecho penal. Libro Homenaje a
Claus Roxin, Barcelona, Bosch, 1995, J. M. Silva Sdnchez (ed. espafiola}, pig. 384; Luis Gracia Marrin, La
responsabilidad penal..., cit., pig. 101, el mismo Los instrymentos..., cit., pig. 222, CarLos MArTINEZ-BUIAN,
Manual..., cit., pags. 220 y 221.

3 Por todos, Luis Gracla MARTIN, La responsabilidad. .., cit., pigs. 103 y 104, el mismo Los instruaren-
105..., cit., pdg. 224. En el mismo sentido, Hans Acuensach, Sanciones..., cit., pdg. 384 y CarLos MARTINEZ-
BuAn, Manual..., cit,, pdg. 220.
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como un supuesio de aceptacién de una posicién de garante®, En todo caso, el proble-
ma reside en determinar las condiciones en que la aceptacion de la posicidn de garante
(expresa, tAcita, voluntaria, etc.) resulta vélida de cara al “actuar en lugar de oo™ y los
alcances de la misma {por ejemplo, si es delegable).

Acorde con lo dicho, Schiinemann propone, de lege ferenda, que la responsabili-
dad penal del representante se exprese como un caso de responsabilidad de garante y
se pueda sancionar como autor de un delilo especial “al que, en lugar del autor descrito
en la ley, haya asumido de hecho sus actividades y ejecute la accién descriia en el
supuesto de hecho tipico™,

En cuarto lugar, la teorfa de la “representacién” fracasa también en los supuestos.
en que el elemento de la autorfa que falta en ¢l representante fampoco cONCUITe en la.
persona juridica a la que representa, es decir, aquellos casos en que «entic el que ha:
realizado el hecho y la persona jurfdica en la que concurre formalmente el elemento de .
autorfa no existe vinculo representativo alguno»*. Por ejemplo, el representante de una
determinada persona juridica en la que concurre el elemento especial es otra persona
jurfdica y csta actda por intermedio de su propio representantc que €s Una persona na '
tural —situacién perfectamente posible a la Juz de la Ley General de Sociedades—.
Como quiera que ¢l representante de la persona juridica que ostenta la cualificacién
que exige el tipo especial propio es otra persona juridica, y esta no actiia, sino que lo
hace su propio representante, persona natural, segin la teoria de la “representacion” no
se podria trasladar el elemento especial de la persona juridica originalmente represen
tada al representante, persona natural, que actiia por no existir vinculo alguno de repre
sentacién entre ellos. :

En quinto y dltimo lugar, como ha sefialado Gracia Marrin, la teorfa de 1a “re-.
presentacion” no puede superar [os obsticulos que presentan las actuaciones para un:
grupo de empresas o el supuesto de una empresa jurfdicarnente alomizada en una plu
ralidad de sociedades individuales y con personalidad jurfdica independientes. En
estas supuestos, al igual que en el anteriormente descrito —que bien pueden ser agru-:
pados bajo 1a misma l6gica-— no existe una relacién juridica de representacidn enty
quien actiia y quien fuce la cualificacién especial requerida por la ley para ser autor.

C) La teoria del “dominio social”

: Haciendo eco de las criticas formuladas a la teorfa de la “representacién”, la
-teoria del “dominio social”, obra de Gracta MarTiN, parte de entender que los delitos
especiales son delitos de “dominio social™®, en el sentido de que ¢l elemento especial
de la autoria cn estos delitos «radica en el ejercicio de una funcién especifica determi-
nante de I_a constitucion de una estrecha y peculiar relacion entre el sujeto competente
- para su ejercicio y el o los bienes juridicos involucrados de un modo esencial en el
ejercicio de aquella funcién»!!, de manera que lo importante es, precisamente, la rela-
cion material de dominio social que existe entre quien tiene la competencia para el
ejercicio de una funcién y el bien juridico, y no en el statu guo formal con el que el le-
gislador describe al autor del hecho*. Desde esta perspectiva los delitos especiales de
ﬁ:dominio social son, ademds, delitos especiales de garante®,

B) La “posicion de garante” del representante Este razonamiento le permite sostener que Ia integracién del representante en el
.circulo de autores id6neos para realizar el delito especial queda justificada al ser el sig-
nificado de su conducta idéntico (materialmente idéntico desde el punto de vista del

_ ontenido del tipo) a la conducta del sujeto descrito por el delito especial vy lo que le

~ Frente a la demostrada insuficiencia de la teorfa de la “representacién” para ha
cer frente a las exigencias politico-criminales que debe superar la formula del “actua
en lugar de otro”, postula SCHUNEMANN su teoria del “deber de garante”, en virtud de la.
cual “cl 4mbito de la responsabilidad penai del representante queda constituido segin
su propia naturaleza, por aquellos elementos especiales de autor que describen una
relacion de dominio sobre la causa del resultado jgual a la del garante, ya sea en la ya
conocida forma de dominio sobre una cosa o procedimiento peligroso o en la forma de.
dominio sobre el desvalimiento y la susceptibilidad de lesién del objeto del bien juridi-
co amenazado™®,
Tanto ¢n UNo Come en otro caso, la responsabilidad debe trasladarse a la persona

que acepta la posicién de custodia o de dominio desde su titular original¥’. Visto asf, ld:
responsabilidad penal del representante (a partir det “actuar en lugar de otro™) aparec

3 Con detalles, Bern Scuinemann, Cuestiones hdsicas..., cit., pig. 544,

* BERN SCHONEMANN, Cuestiones bdsicas..., cit,, pdg, 544, Entender que la responsabilidad penal del
representante en los delitos especiales se origina en la existencia de un deber de garante ha permitido abandonar
-1a teorfa de la “representacién” como fundamento del “actuar en fugar de otro”, al mismo tiempo que ha servido
“de base para la formulacién de diversas teorfas que argumentan la responsabilidad del representante en una
:relucidn material ¥ no en una meramente formal, es decir, en la existencia de un deber de garante, entendido
- como dominio sobre una cosa 0 persona o como “dominio social”.

4 Terminologia acufiada por GRACIA MARTIN. Vid.. Los insfrumenios..., cit., pig. 23 I.

# Luis GRACIA MARTIN, Los instrumentos, cit., pag. 230.

2 Luis GRACIA MARTIN, Los instrumentos, cit., pig. 232.

: 4 Asf, Gracia MarTIN recoge el pensamiento de Schilnemann (Vid. “Cuestiones bdsicas..., cit., pdg. 543),
‘BotTke y de la doctrina alemana dominante, al reconocer que los delitos especiales son, en definitiva, delitos de
-ga_mnte. Vid. Los instrumentos..., cit., pag. 231, con referencias bibliogrificas, en especial, cit, n. 95. En el
_mismo sentido se manifiestan Careos MarTINEZ-Busdn, Manual..., cit,, pag. 223; Jesos Maria Siva SANcHEZ,
_Re.vpuu.mbﬂidad penal..., cit., pdg. 378 y Jost A. Lascurain Sincuez, “Fundamentos y lfmites del deber de
‘garantfa del empresario”, en Hacia un derecho penal econdmice europee (Jornadas en Homenaje al prof.
_Tiedernann), Madrid, 1995, pégs, 209 y ss., en especial, pigs. 210 y 214 y 215,

» Luis Gracta MarTin, La responsabilidad penal..., cit., pigs. 101 y 102, el mismo Los instrumenta. _'
cit., pags. 222 y 223, CarLos MarTiNgZ-BUIAN, Manual .., cit., pig. 221, i
35 Con detalles, Luis GRACIA Martin, La responsabilidad penal..., cit., pig. 103, el mismo Los instrumer
105..., cit., pdg. 223. En ¢l mismo sentido, CarLos MarTiNEZ-BUsAn, Manual..., cit., pag. 221. .
% BERN SCRONEMANN, Cuestiones bdsicas..., cit., pig. 544.

5 Vid. BERN ScHUNEMANN, Crestiones bdsicas..., cit., pig. 544.
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permite fundamentar dicha identidad son los elementos materiales que concutren en el
sujeto sobre quien recae la imputacidn (el representante) y no los formales que recaen
en ¢l representado. En otras palabras, al tener el representante un dominio social ma-
terial sobre el bien juridico protegido por ¢l delito especial, se convierte en garante de
s integridad y, en consecuencia, se le exige su indemnidad.

Acorde con esta argumentacion, Gracia MarTIN postula la siguiente regulacion

de la “actuacién en lugar de otro™:

“1. 8i el fundamento o la magnitud de fa pena dependieren de la realizacién u
omisién de la accidn en el ejercicio de funciones definidas por caracteristicas especia-
les que describan al autor, también se aplicard el precepto penal que asi lo determina al

que, careciendo personalmente de aquellas caracteristicas, hubiere asumido realmente

el ejercicio de aquellas funciones y realizare u omitiere la correspondiente accidn.
2. St un precepto penal requiere la realizacién u omisién de la accidn en prove-

cho propio serd también autor del hecho el que actuare en provecho de quien haya -

derivado la funcion en cuyo ejercicio realizare el hecho™,

D) Resumen

Hoy cn dia es cuestion pacifica aceptar que el “actuar en lugar de otro” debé
responder a una argumentacién material orientada en funcién de una rclacién de domi-

nio sobre un bien juridico, que genera para quien la ejerce una posicién de garante.
De esta manera quedan superados los problemas denunciados por la critica a la

teorfa de 1a “representacion”, cn el sentido de que una argumentacion material permite

aplicar la cldusula del “actuar en lugar de otro™: (f) a los representantes fécticos, toda

vez que su conducta cs materialmente idéntica a la del representante de derecho, (i) a

quien actiia en interés propio y a quien actiia con una tendencia subjetiva animica
egofsta, dado que una relacién material de dominio —y, por ende, la posicion de garan-
te— es independiente de los dnimos con que se actie® v, (iif) a los casos de represen-
tacion en cadena o grupos empresariales, en tanto que la persona natural representan-

te de la persona juridica intermedia guarda una posicién material de dominio sobre el -
bien juridico protegido, siendo del caso que la longitud de la cadena o el tamafio de
grupo no alterard dicha relacion. De ahf que se prefiera el término “actuar en lugar de..

otro” sobre “actuar por otro™ o “actuar en interés de otro”

En esta linea de pensamiento resulta importante resaltar que la formula del “ac-
tuar en lugar de otro” posibilita atribuir al extraneus tinica y exclusivamente la cuali-
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dad gue no ostenta y que concurre en la persona representada, y no més. En otras
palabras, lo dnico que puede faltar en el representante es la cualificacién especial, ya
que su conducta 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’’. No
se trata pues de una responsabilidad penal por el hecho de un tercero, sino de la respon-
sabilidad penal por el hecho propio cuando se “actia para otro™®,

5. PARTICULARIDADES DEL “ACTUAR EN LUGAR DE OTRO” EN EL DERECHO PENAL PERUANO

A). “Actuar en lugar de otro” y societas delinquere non potest

Es comiin que se asocie la introduccion del “actuar en lugar de otro” en los cédi-
gos penales al principio societas delinguere non potest, Algunos autores sostienen que
uno y otro no tienen relacién alguna y que los inconvenientes o heneficios de apostar
por la iiresponsabilidad penal de las personas jurfdicas no se alleran con la regulacion
del “actuar en lugar de ofro™, otro sectar sostiene que el “actuar en lugar de otro”
presupone la irresponsabilidad penal de las personas juridicas®, mientras que otros
expresamente afirman que el “actuar en lugar de otro™ es consecuencia directa del

_ reconocimiento legal de ia falta de capacidad para delinguir de las personas juridicas®.

Para dar respuesta a la relacién que existe entre estas dos instituciones se debe
partir de reconocer que en nuestro ordenamiento juridico-penal las personas juridicas

- no son responsables penalmente, y no lo son, tnica y exclusivamente, porque el propio
_ ordenamiento juridico penal reserva para los entes colectivos unas medidas a las que
. —a diferencia de las penas propiamente dichas cuyo listado taxativo recoge el articulo
- 28 det Cédigo Penal— denomina consecuencias accesorias.

Es de mencionar que la docirina ha venido rechazando la posibilidad de que el

- Cédigo Penal acepte la responsabilidad penal de los entes colectivos sobre la base de

varios argumentos, cntre tos que destaca el entender que cuando el articulo 11 del Co-
digo Penal sefiala que son delitos y faltas las acciones u omisiones dolosas o culposas

7 REINHART Mauracn, Derecho penal, Parte general, t. I, 7* ed., Actualizada por KaRL i—lémz GOSSEL ¥

HEenz ZipF, _trad. de Jorge Bofill Genzsch, Buenos Aires, Astrea, 1993, pdg, 328; QuiNTERG/MORALES/PRATS,
- Manual..., cit., pig. 642 y Feure Viavicencio, Codigo..., cit., pag. 164.

** FERNANDO VELASQUEzZ, Derecho penal, Parte general, 3° ed., Santa Fe de Bogotd, Temis, 1997, pdg. 355,
¥ Luis Gracla MarTin, BI actirar..., 1, cit. EmiLio OCTAVIO DE ToLepo, Las actmaciones..., cit,, pig, 28,

. Baro/SUARRz, Manual..., cit., pdg. 576; ExriQue BacicaLuro, Responsabilidad penal..., cit., pdg. 317; FeLPE

 ViLLaviceNGio, Cddigo..., cit., pdgs. 163 y 164; BEATRIZ DE La GAnpara, “El sujeto del derecho penal econdmico
¥ 1a responsabilidad penal y sancionatoria de Jas personas juridicas: derecho vigente y consideraciones de lege
Jerenda”, en Curso de derecho penal econdmico, BacicaLuro (dis), Madrid, Marcial Pons, 1998. pag. 50 y IvAN
Meine Menorz, Responsabilidad penal de tus personas juridicas..., cit., pag. 206.

H Luis Gracia MarTiN, Los instrumentos..., cit.,, pag. 233.

* De ahi que se prefiera utifizar 1a frase “actuar en lugar de otro™ en vez de “actuar en interés de otro” o
“actuar por otro”, habida cuenta que recuerdan a la teorfa de la “representacién” y su imposibilidad de aplicarse
a los supuestos de delitos de tendencias egoistas y o kos casos en que el represestante no actia “como tal”;
respectivamente, Vid. Luis Gracia MagrtiN, Los instriomentes..., cit., pag. 236, en especial, cit. (68), ¢l mismo;
Actuar en lugar de otro en derecho penal, 1, Zaragoza, Universidad de Zaragoza, 1986, pdgs. 165 y ss.

% MARIA SiLva SANcHEZ, Responsabilidad penal..., cit., pig. 378,

* Sanmiaco Mir Puig, Derecho penal..., cit., 186 v Juan TeRRADILLOS, Derechor penal de la empresa, cit.,
pdg. 44. -

: I RAUL Pefa CABRERA, Tratado..., cit., pag. 287, RopriGUEZ DEVESA/SERRANO Gomez, Derecho penal
espaiiol, Parte general, 16* ed,, Madrid, Dykinson, [993, pig. 396 y Juan Bustos, Manual..., cit., pag. 172.
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penadas por la ley, estas solo pueden ser realizadas por una persona humana, puesto
que lfos seres humanos somos los dnicos que tenemos capacidad de accidn en términos
penales®2, Sin embargo, llegar a esa conclusion pasa por dar contenido a los conceptos
de “accién”, “omisién”, “dolo” y “culpa”, por lo que para aquellos que adoptan un
concepto de accién juridico-penal de orientacién normativa, que incluya tanto a la
accidn humana cuanto a la accién de las personas juridicas, o que sea particular para
las personas juridicas®, un precepto como el articulo 27 del Codigo Penal no represcn-
ta obsticulo alguno para afirmar la capacidad delictiva de los entes colectivos. En todo
caso, cabe ser mds prudente y reconocer que algunos conceptos jurfdico-penales tie-
nen un contenido propio y determinado que de plano resultan inaplicables a supuestos
distintos a aquellos para los que fueron ideados™, esto es, no se puede responder a la
interrogacion de si las personas juridicas tienen o no capacidad de accion si es que se
utiliza un concepto de accién, que por definicidn guarda una respuesta negativa,

Y que los entes colectivos no sean penalmente responsables no presupone que se
tenga que regular el “actnar en lugar de otro”, presupone simplemente gue las personas
naturales no podran ser consideradas como participes de las juridicas, habida cuenta de
Ia accesoriedad de la participacién. Por el contrario, las necesidades politico-criminas
les que se toman en cuenta cuando se discute la conveniencia de imponer penas a las pe
sonas juridicas (dificultades de identificar al sujeto persona natural responsable en una
estructura organizada en funcion de la divisién del trabajo y del principio de jerar-
quia®, la actitud criminal colectiva en cuya virtud existen delerminadas circunstancias

dentro de una empresa —modelos de explicacidn psicoldgico-colectivos de la crimina-
lidad de grupo®®— que impiden al derecho influir la conducta del integrante de una
empresa econdmica en el sentido del cumplimiento de [a norma por medio de una
normacién directa porque la empresa constituye un sistema que organiza por si mismo
las acciones que cn ella se realizan®, y, en consecuencia, el escaso efecto preventivo
de las sanciones penales en el marco de una empresa), son totalmente distintas a las
que se toman en consideracién cuando se discute sobre la conveniencia del “actuar en
lugar de otro” (principalmente, la necesidad de hacer frente a la caracterfstica de Ia es-
cision entre accidn y responsabilidad que se presenta en los delitos especiales propios,
que provoca en muchas ocasiones que el drgano de representacidon que actia no pueda
ser sancionado penalmente por no reunir las cualidades especiales que exige el tipo
penal para el autor, ya que las ostenta el representado), lo que determina que la satis-
faccion de cualquiera de ellas no presuponga la satisfaccién de las otras.

B) Técnica legislativa

Como técnica legislativa, el legistador peruano opté por incluir en la parte gene-
. ral del Cédigo Penal un dnico precepto aplicable a todos los casos de “actuar en lugar
. de otro”, opcidn que responde a Jos modelos del § 14 del STGB, det articulo 15 bis del an-
- tiguo Codigo Penal Espafiol, del articulo 31 de la Propuesta del Anteproyecto del Nue-
vo Cédigo Penal Espafiol de 1983 y del articulo 12 del Cédigo Penal Portugués de
:1982. Es del caso resaltar la ubicacion sistemitica de este precepto que, al igual que su
- antecedente hispdnico, se encuentra incardinado entre las normas de autorfa y partici-
. pacién®™, lo que nos ofrece una idea sobre su naturaleza juridica.

32 Felipe Vithavicencio, Lecciones de derecho penal. Parte general, Lima Cuzeo, 1991, pags. 114 y s
RaOL PeRa Casrira, Trafade..., cit., pigs. 286 y 287; CarLos Caro, “La irrespoasabilidad penal de las personas
juridicas en la reforina penal de 19917, en Themis, Revista de Derecha. Scgunda Fipoca (1992-24), pag, T2
Antenormentc hemos mantenido esta postura en 1\’AN Memu Ménpez, Responsabilidad penal de las personas
Jjuridicas..., cit., pag. 20i.

M Como sefiala Robricusz Ramos {“jSocietas delinguere non potest! Nuevos aspectos dogmadticos y
procesales de la cuestién”, en La ley. Revista Juridica Espaiiola de la doctina, jusisprudencia y bibliografia. Aﬁé_
XV, N° 4136, 03 de octubre de 1996, pdg, 3} entre quienes postulan que las personas juridicas tienen capacidad
de accién se distinguen, por un lado, aquetlos que adoptan un concepto lnice de accién —un concepto norma-
tivo—, entre los que destaca Jaxaes (Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputaciin,
trad. de Joaquin Coello Contreras y José Luis Serrano Gonzalo de Murillo, Madrid, Marcial Pons, 1995, pig:
182. Se adhiere al planteamiento jakobsiano en este aspecto BEATRIZ DE LA GANDARA, El sujeto del dereche penal
econdmico,.., cit., pags. 60 y ss.) y, por otro lado, aquellos que reservan un concepto especifico de accién én
sentido pcnai para los entes colectivos Vid. Kiaus Tiepemany, “Punibilidad y responsabilidad administrativa dé
Ias personas juridicas y de sus Grganos”, en Revista Juridica de Buenos Airves, Buenos Aires, Facultad de Der
cho y Ciencias Sociales de a Universidad de Buenos Aires {1988) pag. 28; Hans Joacum Hirscw, “La cuestion
de la responsabi]ldad penal de las asociaciones de personas™, en ADPCP (1993-111), pig. 1108; Jost Rame
SERRANO PIEDECASAS, “Sobre 1a responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Thentis, Revista de Derecho
(1997-35) pag. 132 y Luis Ropricuez Ramos, “jSacictas delinquere non potest!..”, cit., pdg. 3.

* Cfr. Marivo Barngro Santos, “; Responsabilidad penal de las personas juridicas?”, en Docrrina Penal
(afio 9, 1986), pig. 413 y Jost ZuGALDIA, “Conveniencia politico-ceiminal ¢ imposibilidad dogmdtica de revisat
la férmula tradicional societas delinquere non potest”, en CPC. (1980-11). pag. 73. Hurtapo Pozo advierte este
inconveniente y precisa que la incapacidad de accidn de la persona juridica en derecho penal, situacidén distinta
alo que sucede cn otros dominios del derecho penal. Pare general, 2° ed., Lima EDDILIL, 1987, pags. 340 y 341

5 Por todos: José ZuGALpia, Coiveniencia politico-criminal, cit., pigs. 83 y ss.

No era esta la tnica alternativa, aunque si la mds aconsejable, toda vez que se
podria haber incluido una clusula de extension de autoria en cada delito de la parte
especial que lo requirieran, tal como sucede, por ejemplo, con el delito de fraude en {a
‘administracién de personas juridicas del articulo 198 Cédigo Penal que prescribe como
potencial sujeto activo al gerente, administrador, etc. Sin embargo, esta segunda posi-
“bilidad generarfa una reforma constanic de los delitos en los que habria que incluir
dicha cldusula de extension de autorfa, lo que ocasionaria, a su vez, una actuacién

 Por todos, BErRn SCHUNEMANN, Cuestiones bdsicas..., cil., pag 551 . .

7 BERN SCHONEMANN, “La punibilidad de las personas juridicas desde la pcrspect:va curopea en Hac:a
“un derecho penal econdmica enropev (Jomadas en homenaje al Prof. TiebeMANN), Madrid, 1995, pégs 571y
572. El mismo. Cuestiones bdsicas..., cit., pdgs. 529 y 533. Asume este planteamiento, Vincenzo Militello, “La
responsabilidad jurfdico-penal de la empresa y de sus Stganos en Italia”, en Fundementos de un-sistema exropeo
* del derecho penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, Barcelona, Boseh, 1995; I, M. SiLva SANcHEZ {ed. espaiiola).
: pz‘lg 411 y Juan TrrrADILLOS, Derecho penal de la empresa, cit. quien se refiera a-la actitud colectiva como
“escasa capacidad de resistencia frente a fa actitud prodelictiva del grupo por parte de qulen como regla, estd
bligado a obedecer dentro una escala _]erﬂrqmzada pég. 39.

*# CarLos Marrinez-Buiin, Manual..., cit., pdg. 216. En contra Juan Busros, M(mrml f., pdg. 172,

! para quien su ubicacidn entre las normas de autona y participacién no es feliz, al entender que io que ofrece la
formula del “actuar en lugar de oiro” es una regla sobre sujeto active y no sobre participacion y autoria, En el

misme seatido BRAMONT Arias/Branont-Arias Torres, Cddige Penal..., cit., pdg. 223. .
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en orden al principio de legalidad, y tampoco lo podid ser el representado al no haber
actuado®, _

Acorde con esto, ¥ sin dejar de reconocer que entre la actuacidn en lugar de una
persona natural y 1a actuacién en lugar de una persona juridica existe una importante
diferencia (que en el actuar en lugar de una persona natural la responsabilidad del
representante no excluye la eventual responsabilidad del representado a titulo de insti-
gador®), cabe proponer una modificacién del precepto de manera que regule el “actuar
en lugar de otra” persona natural, la cual podra ser legal o voluntaria.

siempre ex post del derecho penal con relacidn a los hechos penalmente relevantes, s!n :
perjuicio de pecar de casufstica™

C) Andlisis del precepto y propuesta de reforma

a) Introduccion. La naturaleza jurfdica del precepto contenido en el articulo 27
de] Cédigo Penal debe ser inducida a partir de las particularidades del mismo. Una
cosa es la naturaleza que, conforme a dichas particularidades tiene de lege dara y otra,
muy distinta, es Ia que deberia tener de lege ferenda.

En primer lugar, es preciso 1enel presente lo dicho respecto al campo de aphca-
cién del “actuar en lugar de otro”, en el sentido de que se invoca cuando se produce
una situacion real de escisién de los elementos del delito especial propio. En segundo
lugar, hay que llamar la atencién de que el precepto analizado limita su aplicacion a la .
representacion que pueda ejercer una persona natural de una persona juridica o socie-
dad. En tercer lugar, que el precepto sefiala que quienes actian y realizan el tipo legal
del delito deben hacerlo como Grganc de representacion autorizado de una persona
juridica o como socio representante autorizado de una sociedad y, en cuarto lugar, la
incongruencia en la redaccion del precepto, al exigir que un extraneus realice el tipo de
un delito especial propio. Analicemos, ahora, las tres (ltimas cuestiones

b) “Actuar por otra persona natural’. La doctrina que ha estudiado esta institu-
¢i6n ha entendido, en un primer momento, que su naturaleza juridica se corresponde
con la teorfa de la representacién propia det modelo civil, en cuya virtud el represen-
tante extraneus se convierte en destinatario de las normas especiales dirigidas, origi-
nalmente, al representado™. Sin embargo, gracias a los aportes de SCHUNEMANN en
Alemania y de Gracia Martin en Espaiia, sc ha iniciado una fuerte critica a esta d:gu-
mentacion (supra, 4, A). :

A pesar de esto, al igual que su antecedente inmediato, el articulo 27 del Codigo
Penal no regula la actuacién de una persona natural “en lugar de otra” persona natural,
lo que permite que en determinados casos subsista una faguna de punibilidad®. Es el
supuesto, por ejemplo, del representante que administra el patrimonio de un come
ciante, persona natural, que ha sido declarado en quiebra y simuld gastos y deudas. En
este caso, la conducta del representante se corresponde con el delito de quicbra, sin
embargo, este no ostenta la calidad de comerciante declarado en quicbra (la ostenta la
persona natural a la cual representa), por lo que no podrd ser sancionado penalmente

c) Actuar como érgano de representacion o como socio representante. Més inte-
resante resulta analizar el tercer aspecto, referido a que quienes actdan deben hacerlo
como organo de representacion antorizado de una persona juridica o como socio repre-
sentante autorizado de una sociedad. La misma situacién se presentd con el artfculo15
bis del Cédigo Penal espafiol, siendo del caso que ello dio lugar 2 que se considerase
que dnicamente podfan ser autores del delito en aplicacién del “actuar en lugar de
otro” las personas que real y legalmente fueran directivos, drganos y represenlantes
legales™, con lo cual se descartaba la aplicacidn del “actuar en lugar de otro” para los
casos de representacion por parte de un administrador de hecho.

Saludable seria que el “actuar en lugar de otro™ incluya en su campo de aplica-
cidén, como a los representantes legales cuanto a los representantes de hecho, tal como
“ hace el artfculo 31 del actual Cddigo Penat espafiol —y proponfa el articulo 31 de la
propuesta del anteproyecto del nuevo Cddigo Penal espafiol de 1983 que el legislador
- nacional tuvo a la mano cuando regulé el articulo 27 del Cédigo Penal—, pero Hegara
“esa conclusion, en el caso peruano, no es cuestién pacifica.

Antes bien, es conveniente resaltar la importancia que tiene regular las actuacio-
nes de un administrador de hecho “en lugar de otro™. Piénsese en ¢l caso de una per-
sona jurfdica que es administrada, tdcticamente, por quien no cumple con los requisi-
tos legales para ejercer un cargo de direccién, ya sea porque la eleccidn en mérito a la
cual ejerce el cargo no es fruto de una votacion, o porque no se ha formalizado su tf-
tulo, ete. Es mds, el propio Cddige Civil en su articulo 77 establece que “la eficacia de

2 Distinto es el caso del delito de defraudacion tributaria (decr. leg. 813).”En efecto, si bien es un delito
“especial propio no es necesario acudir a la cldusula del “actuar en lugar de otro™ para solucionar los problemas
de Ia eventual escision de los elementos especiales del delito, yva que el Cddigo Tributario establece que es
-~ responsable del cumplimiento de la obligacion tribwtaria entre otros, el representante. En tal medida —y acep-
- tando que ¢l Codigo Tributario regula aspectos tributarios y no penales— entendemos que al amparo de la norma
tributarfa Jos representantes son sujetos cualificados de cara al delito de defraudacidn tributaria debido a que se
encuentran obligados a cumplir con “los tributos que establecen las feyes”, independientemente de que ellos
sean los sujetos pasivos de la relacién juridico-tributaria o no. Asf, en este caso en particular, existe una equipa-
racién normativa (tributaria) entre el sujeto pasivo de la relacién juridico-tributaria (que serd, para efectos de
nuestra investigacion, €l o la representada) y otras personas, entse [as que se encuentra el representante, en cuya
virtud estos ltimos ostentan ¢l elemento que hace especial al delito de defraudacion tributarfa; estar obligados
: freate a la Administracién Tributaria al pago de la obligacidn tributaria.

8 QuinTEro/MORALES/PraTs, Manual..., cit., pag. 639. Detalladamente infra 6.B.

* Bxrique BacicarLuro, Responsabilidad penal, cit., pag. 326, EmiLio Octavio bE ToLEpo, Las actfuacio-
S..., Cit., pdg. 46 ¢, implicitamente, Juan Cornosa Ropa, Delincitencia econdmica..., <it., pdg. 135,

% En Espafia Mufioz Conoe se incling por esta opcién, Vid. “La responsabilidad de los érganos de las
personas jurfdicas en el dmbito de las insolvencias punibles™, en CPC (1977~ 3), pags. 152 y ss.

% EnpiqUE Bacigasuro, Responsabilidad penal..., cit., pig. 317 y Juan Busros, Manual,,,, cit,, pig. 172

6L Hsta situacién fue pucsta de relieve por la doctrina espafiola vid.”Juan Cérdoba Roda, Delincutencit
econdmica..., ¢it., pag. 135; Esitio Ocravio DE Torepo, Las acluaciones..., cit., pag. 46, ENRIQUE BACIGALUPQ,
Responsabilidad penal..., cit., pégs. 323-325; Quuetaro/MoRALES/PRATS, M(rmral , cit., pig. 639; Copo/VIvEs
Derecho penal..., cit., pag. 278 y Santiago Mir Pui, Derecho penal..., cit., tec. 7, marg 71. En Perti se muestra
critico ante esta situacion RAGL PeRa Cagrera, Trafade..., cit, pdg. 287, Javier ViLLa Stewv, Derecho penal
cit., pag. 197, & IvAn Mevu Ménpiz, Responsabilidad penal de las personas jurfdicas.... cit., pag. 207.
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los actos celebrados en nombre de 1a persona juridica antes de su inscripcién queda su-
bordinada a este requisito y a su ratificacién dentro de los tres meses siguientes de
haber sido inscrita. 5ila persona jurfdica no se constituye o no se ratifican los actos ce-
lebrades en nombre de ella, qmenes los hubieran celebrado son ilimitada y solidariamen-
te responsables frente a terceros”. Entonces, si el propio ordenamiento juridico acepla
la posibilidad de que existan “representantes” de enles colectivos que no son todavia
personas juridicas (por requerirse su inscripcién en registros piiblicos para que lo sean)

y que estos “representantes” pueden celebrar contratos y obligar, con cargo a una futu-
ra ratificacidn, al ente colectivo, no parece l6gico que no se regule la posibilidad de.
que estos mismos “representantes” incurran en responsabilidad penal al “actuar en lu-

gar” de aquel ente colectivo que puede legar a ser una persona jurfdica cuando se ins«

criba en registros piiblicos®. Los mismos intereses politico-criminales que obligan a

regular el “actuar en lugar de otro” para los casos de representantes de derecho obliga
a hacer lo propio con los representantes de hecho.

Ahora bien, si la voluntad del legislador hubiera sido incluir a los representantes
de hecho en el campo de aplicacién del “actuar en lugar de otro” esté claro que hubiera
tomado el cuidado de incluir en la redaccion del precepto, como potencial extraneus

equiparable al autor, al administrador de hecho como tal, y no se hubiera limitado a
mencionar simplemente al drgano de representacidn autorizado y al socio representan-
te autorizado. Empero, la ley ticne su propia légica objetiva al margen de la voluntad:
subjetiva de quien ha redactado el precepto», por lo que cabe hacer la siguiente distin-

cidn.

Bl articulo 27 del Cédigo Penal establece, literalmente®, “el que actia como:
drgano de representacion antorizado de una persona juridica o como socio represen-
tante autorizado de una sociedad (...)”. Hay pues, que tomar postura sobre el signiﬁca—__

do que el precepto e da al término “como”, habida cuenta de que puede pensarse ¢
dos posibilidades. Por un lado, puede interpretarse que la palabra “como’ constituy:

una preposicion equiparable a “en calidad de”, de manera que los extraneus que “ac-;
tian en lugar” de la persona jurfdica o de la sociedad tienen que ser verdaderos Orga-:

nos de representacién awvtorizados o verdaderos socios representantes autorizados, lo
que echarfa por tierra cualquier intento por incluir en el articulo 27 del Cédigo Penal a
los administradores de hecho en tanto que se parte, segfin esta primera argumentacion;
de que a quienes se puede aplicar son {inica y cxclusivamente sujetos que ostentan un

& JvAN Memr MENDEZ, Responsabilidad penal de las personas juridicas..., cit., pags, 206 y ss;
% BNriQUE GIMBERNAT, “El nuevo Cédigo Penal: Valoracién de los criterios polftico-criminales que lo
informan”, en Jornadas sobre el nueve Cédigo Penal de 1995, Asua Bataraira (ed), Bilbao, Servicio de Publi:

caciones de la Universidad del Pais Vasco, 1998, pdg. 24. Sobre el tema, en detalie, el mismo: Concepto y-

métedo de la ciencia del derecho penal, Madsid, Tecnos, 1999, pigs. 77-83.
8 Y fiteral o gramatical tendrd que ser, entonces, ¢l primer método de interpretacidn que se ufilice par

intentar acceder al significado del precepto. Vid. Hans JescHeck, Tralado de derecho penal, Parte general, tomo:
I, trad. de Mir Puig y Mufioz Conde, Barcelona, Bosch. 1981, pdg. 209 y Dieco MaNUEL Luzén PENA, Clirse de,

derecho penal, Paste general I, Madrid, Edilorial Universitas S. A., 1996, pdg. 93.
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cargo directive debidamente formalizado (adminisiradores de derecho). Por otro Iado,
se puede interpretar que el término “como” es utilizado en sentido comparativo, con lo

. cual cabe afirmar que a todos aquellos que actien como drgano de representacidn

autorizado de una persona juridica o como socio representante autorizado de una so-

-~ ciedad, independientemente de que formalmente lo sean ¢ no, se les puede aplicar la
- cldusula del “actuar en lugar de otro”, siendo necesario Gnicamente que cjerzan las
- funciones propias del cargo. El primero es un criterio formal del término, mientras que
- el segundo lo es material. Ambas acepciones son reconocidas por la Real Academia

Espafiola®.
En este orden de ideas, no hay inconveniente en interpretar de lege data el articu-

“lo 27 del Cadigo Penal al amparo del criterio material y colmar asi la laguna de pu-

nibilidad que se presenta en los supuestos en que el extraneus es un administrador de

_hecho, mds precisamente, en los casos en que el extraneuns es un 6rgano de representa-
“ ¢cién de hecho de una persona jurfdica o un socio representante de hecho de una socie-
dad. Una redaccién mds acorde con el criterio formal hubiera consistide en omitir el

término “como” y establecer simplemente “el érgano de representacién autorizado de
una persona juridica o el socio representante autorizado de una sociedad que realiza el
tipo legal de un delito es responsable como autor, aunque los elementos especiales que
fundamentan [a punibilidad de este tipo o concurran en él, pero sf en la representada”.

En esta linea de razonamiento, que el articulo 27 del Cédigo Penal califique a los
drganos representantes de una persona jurfdica y a los socios representantes de una
sociedad de “autorizados”, no impide afirmar que se puede incluir también a los 6rga-
nos representantes de hecho de una persona juridica y 2 los socios representantes de
hecho de una sociedad, toda vez que entendiendo el término “como” en un sentido
comparativo (concepto material) basta y sobra con que el extrancus se comporte como
un Grgano representante autorizado de una persona jurfdica o como un socio represen-
tante autorizado de una sociedad, lo cual no significa que tenga que serlo realmente.
Lo mismo sucede cuando alguien sin titulo o nombramiento usurpa la funcién piblica
de un policia (delito de usurpacion de funciones del art. 361 del C. P.*); en este caso
nadic discute que el usurpador ha actuado come policia, pero en realidad no o es.

Pero aceptar que el precepto del “actuar en lugar de otro” puede incluir a quienes
juridicamente no son 6rganos representantes autorizados de una persona juridica'y a
quienes jundlcamente no son socios representantes autorizados de una soc;edad de
autorizados, precisa hacer, ademds, la siguiente distincidn,

Puede darse el caso que los 6rganos representantes de hecho de una persona jurf-
dica y los socios representantes de hecho de una sociedad ejerzan verdaderamente

8 Vid. Diccionario de la Lengua Espaiiola. Real Academia Espafiola, 21* ed.; tomo I, Madrid, 1992, pdg.
519. : . .
% Articulo 361 del Cédigo Penal peruano: “El que, sin titulo o nombramiento, usurpa una funcién pibli-
ca, 0 la facultad de dar drdenes militares o policiales, o €l que hallindose destiluido, cesado, suspendido o
subrogado de su cargo continiia ejerciéndolo, o el que ejerce funciones correspondientes a cargos difercates al
que tiene, serd reprimido con pena privativa de libertad ne menor de cuatro ni mayor de siete, e inhabilitacién de
uno a dos afios conforme al artfcelo 36 incisos 1°y 2° (LY
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funciones de representacion y/o administracién, es decir, que exterioricen la voluntad
de los miembros de la persona juridica o de la sociedad (en definitiva, que exterioricen
Ia voluntad de la persona jurfdica o de la sociedad), pero que no tengan dicha autoridad’
formalmente. Tal es el caso de los administradores de hecho propiamente dichos™. :
Pero también puede darse el caso de quienes no tienen relacién alguna con la persona.
jurfdica o con la sociedad y aparecen ante terceros (se hacen pasar) como Srganos
representantes autorizados de una persona jurfdica 0 como socios representantes auto
rizados de una sociedad, generalmente, con &nimo de engafar.

Pues bien, solo en el primer grupo de casos —veferido a Jos administradores d
hceeho propiamente dichos— cabe aplicar la férmula del “actuar en lugar de otro™ puest
que en el segundo grupo quien se hace pasar por administrador no-actGa en Jugar de |
persona juridica sino que se aprovecha, ilegalmente, dc una persona jurfdica y, ade
mis, la conducta de este no es idéntica, desde el punio de vista del contenido del tip
especial a la del administrador de derecho, identidad que si se presenta entre la con=
ducta del administrador de derecho y ¢l administrador de hecho. Esto no supone deja
impune al sujeto que maliciosamente se hace pasar por érgano o socio representantc
autorizado, toda vez que este responde, en caso de que llegue a causar perjuicio po
delito de estafa, en grado de tentativa (arts. 16 ™ y 196 del C. P.”?) y, en caso de que lle
gue a causar algdn perjuicio, por delito de estafa en concurso con el delito de falseda
genérica (art. 438 del C. P.7),

Acqrde con Jo dicho, solo se puede aplicar la cldusula del “actuar en lugar de
otr(?” a: (i) los drganos de representacion autorizados de una persona jurfdica, (i) los
socios representantes autorizados de una sociedad, (jii) los 6rganos de representacién
df: hecho de una persona juridica y (iv) los socios representantes de hecho de una so-
ciedad™, mds no al resto de posibles administradores de hecho que bien pueden existir
pero no se les puede sancionar, al menos, al amparo del articulo 27 del Cédigo Penal,

o En este sentido, se impone una modificacién de [a redaccién del articulo 27 del
Cddigo Penal de manera que mencione expresamente la posibilidad de que se aplique
tanto a los administradores de derecho cuanto a los administradores de hecho.

o d) Realizar el tipo legal de un delito. El precepto contenido en el articulo 27 del
C_odlgo Penal contiene una incongruencia cuando exige que el érgano de representa-
cion de la persona jurfdica, que no ostenta la cualificacidn, tiene que realizar el tipo
. legal del delito para responder penalmente,

El concepto tipo hace referencia a la descripeion de la conducta que se recoge en
el supuesto de hecho de un precepto penal que el legislador prohibe por entender que
su realizaciGn representa una lesién intolerable a un bien jurfdico penalmente relevan-
te, !uegc:), tipica sera el calificativo que recaiga sobre el comportamiento que se pueda
subsumir en dicho supuesto de hecho™. En consecuencia, tipo legal serd, més alla de
la re.dundancia, un fipo que ha sido elevado a rango legal merced a su ubicacitn en el
Cédigo Penal o en alguna ley penal especial. Lo indtil —y de ahi la redundancia— es
que se hable de fipo legal ya que el tipo solo puede ser legal amén del principio de le-
ga};?)a;;l (art. 2.24.a de 1a Constitucién™ y art. II del titule preliminar del Cédigo Pe-
na .

) En consecuencia, el fipo de un delito lo constituyen todos aquellos presupuestos
m‘atell'llalcs que condicionan la aplicacidn y determinacién de una pena, esto es, la des-
_cr;pcwn} nprmativa de la conducta (incluidas las caracteristicas del sujeto aclivo}, las
:cgl'_acterlstlcas concernientes a la antijuridicidad, 1a culpabilidad y, en su caso, fas con-
diciones objetivas de punibilidad”. Esto es, todo aquello que tiene que constatarse
para que se imponga una pena a un sujeto determinado. Asi, en el caso de un delito co-

 En Francia, la ley de sociedades de 24 de julio de 1996 equipara la posicién del administrador de héch
con la del de derecho en tanto, directamente o por persona interpuesta, cjercite de ‘hecho 1a administraci
direccion o gestién de la sociedad.“En Italia, a pesar de no existir legislacion sobre el tema, Ja doctrina ¥
jurisprudencia concuerdan en que ol administrador de hecho debe ser sometido a Ja responsabilidad penal ost
blecida para €l de derecho”’En Alemania se presenta 12 misma situacién que en ltalia. Vid.: Javier FERNANDE
TerueLo, Los delitos socictarios en el Codige Penal espaiiol, Madrd, Dykinson, 1998, pags. 71y JuaN TERRADILLO!
Delitos sacietarios, Madrid, Akal/Ture, 1987, pdg. 59). En Espaiia, un sector de la doctrina entiende que;
administrador de derecho es aquel que perienece al Grgano de administracién de la sociedad ¥ se encuent
inscrito como tal en el registro mercantil, mientras que administrador de hecho es el que presenta alguna trrég
taridad en su sitwacion juridica, por haber sido ¢l nombramiento defectuoso, no aceptado, no inscrito o caducad
Vid. CarLos SuArEz Gowzarez, Comentarios al Cédigo Penal, Rovricuez Mouruiie (dir), Madrid, Civita
1997, pags. 834 y 835) y otro sector de la doctrina, cuantitativamente mayoritasio, entiende que el conceyp
juridico-penal del adiminisirador de hecho ticne una dimensién puramente féctica, es decir, a todos aquellos
de hecho cjerzan funciones de administracion en cuanto Grganos de gestién y representacion Vid. con multipl
referencias bibliogrificas, CarLos Magrvinez-Buian, Manual de derecho penal econdmico, Parte especial, Val
cia, Tirant lo Blanch, 1999, pags. 178-179. )
M articulo 16 del Cédigo Penal peruano: “En la tentativa el agente comiienza la ejecucién de un delif
que decidi$ cometer, sin consumarlo. El juez reprimird la tentativa disminuyendo prudencialmente In pena
2 Articstio 196 del Codigo Penal peruano: “El que procura para si o para otro un provecho ilicito:
perjuicio de tercero, induciendo o manteniendo en error al agraviado mediante engafio, astucia, ardid u of:
forma fraudulenta, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de seis afios”.
7 Articulo 438 del Cédigo Penal perano: “El que de’ cualquicr otre modo que no esté especificad
los capitulos precedentes, comete falsedad simulando, suponieado, alterando la verdad intencionalmente ¥
perjuicio de tesceros, por palabras, hechos o usurpando nombre, cafidad o empleo que no le corresponde, sup
niendo viva a una persona fallecida o-que no ha existido o viceversa, serd reprimido con pena privativ
libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afios”. -

.-"1 N -
o El cahﬁcz'mvo de hecho recae, en este caso, sobre ¢l téimino “representante” y no sobre el término
'sacia”, dado que siempre se necesitara ser saclo, toda vez que quien no lo es debe ser considerado, a lo sumo
como digano de representacidn de hecho. . ’
iy 7 Muroz ConoE/Garcia ARAN, Dereche penal, Parte general, 2* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 1996
pag. 268. ’ '
5 A : S, P P .
: .A.mcui(.) 2.24. a de la Constitucién Politica del Perii: “Nadie estd obligado a hacer lo que 1a ley no
manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe™.
T A s . . .

. Amculo_]! del Titulo preliminar del Cédigo Penal peruano: “Nadie serd sancionado por un acto no
pru'ls.to como delito o falta por la ley vigente al momento de su comisisn, ni sometido a pena o medida de
seguridad que no se encuentren establecidas en ella™,

) “‘_Al]n asf, Busros habla de fipe legal y lo define como la “descripcién de un &mbito situacional determi-
nado”. Vid. Mannal..., cil., pag. 158,

'iggg ’:Fﬁggiiw MoORALES PraTs, en Manua! de dereche penal, Parte general. Quintero {dir), Pamplona, Aranzadi
, pdg. 301. ’ ’

s N N 2 fct
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mun, el tipo del delito comin o el tipo legal del delifo comiin, estd constituido por
caracterfsticas que todos los humanos imputables podemos cumplir, pero en el caso de
un delito especial es distinto ya que el tipo del delito especial o el tipo legal del delito
especial estéd constituido, entre otros elementos, por la cualificacién especial que tiene
que ostentar el autor®, .

Ahora bien, como quiera que la cldusula del “actuar en lugar de otro” tiene su
campo de aplicacién delimitado por los delitos especiales propios y su misién es con-
seguir la “transmisién” del elemento especial que ostenta la persona juridica represen-
tada hacia el extraneus 6rgano de representacién autorizado o hacia el extraneus socio
representante autorizado, es material y juridicarnente imposible que el representante
no cualificado pueda realizar el tipo legal del delito especial, precisamente porque no
ostenta la cualificacion, porque, en definitiva, es un extraneus.

Dentro de esta linea de argumentacién, conviene resaltar que una cosa es aﬁrmar
que al extraneus se le transmite el elemento especial que requiere el delito especial
propio y en consecuencia se considere autor cualificado para los exclusivos efectos del
articuto 27 del Cédigo Penal. Como hace el propio precepto: “(...) es responsable
como auifor (...)”, y ofra cosa muy distinta es afirmar que el extraneus deba realizar el
tipo de un delito especial para, luego, ser considerado autor del mismo. En otras pala-
bras, ¢l no cualificado nunca podrd realizar el tipo legal de un delito cuando los ele-
mentos especiales que fundamentan la penalidad de dicho delito no concurran en €l
precisamente, porque los elementos que fundamentan Ia penalidad no concurren en
é1. Asi, cuando se habla del “actuar en lugar de otro” no se puede condicionar la impo-
sicién de la sancién al no cualificado, a fa verificacién de que su conducta cumpla con
todos y cada uno de los presupuestos materiales que condicionan la aplicacion y deter-
minacién de la pena correspondiente al delito especial propio, mds bien, la imposicién
de Ia sancién debe estar condicionada a la realizacién de tedos y cada uno de los pre-
supuestos materiales que condicionan la aplicacién y determinacion de la pena en el
delito especial propio y que el no cualificado puede realizar, esto es, todos salvo el re-
ferido a la cualificacion especial. :

Acorde con lo dicho, convendria que el legislador hubiera hecho lo mismo que
hizo cuando regul$ las medidas de seguridad en el articulo 72.1 del Cédige Penal*’. En
dicho precepto, partiendo de que un inimputable no puede cometer un delito, se esta:
blecié como uno de los requisitos para la imposicién de una medida de seguridad que

* Sin perjuicio de la sistemndtica juridico-penal que se prefiera {causal, finalista, neockantiana) el concep-
to de tipo del delito abarca sicmpre la cualificacion del autor que reclaman los delitos especiales. Las particula:
ridades de cada upa de estas sistemdlicas estdn dadas por ubicar el dole y la negligencia en la culpabilidad
(sistemdtica causalista), por entender que ¢l dolo y Ia negligencia deben ser ubicados en Ia tipicidad (sistemdtica
finalista) o por entender que Ia tipicidad —tipo positivo— y la antijuridicidad —tipe negalivo— forman un tipg
total (elementos negativos del tipe). :

& Articulo 72.1 del Cédigo Penal peruano: “Las medidas de seguridad se aplicardn en concurrencia conr
las circunstancias siguientes:

»}, Que del hecho y de la personalidad del agente pueda deducirse ua prondstico de compoﬁ.\mncnto
futuro que revele una elevada probabilidad de comisién de nuevos delitos” (subrayado agregado).
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el agente realice un “hecho previsto como delito”, es decir, a la persona a la que se [e
impone una medida de seguridad no se le exige cometer un delito —-lo cual resulta
imposible habida cuenta de que el hecho antijuridico nunca le podrd ser imputado: no
es culpable—, sino que se le exige simplemente realizar el hecho previsto como delito.

De igual manera cabe reformular el precepto que regula “el actuar en lugar de
otro” teniendo en cuenta que ¢l extranens nunca podrd realizar el tipo legal de un delito
especial, precisamente por ser extraneus; a lo sumo podrd realizar el hecho previsto
como delito o falta y, en consecuencia, no cabe exigirle mds que aquello.

¢) Representantes y representadoes. Para determinar el contenido de los términos
“Srgano de representacion autorizado”, “socio representante autorizado”, “persona ju-
ridica” y “sociedad™ se debe acudir al Cédigo Civil y a 1a Ley General de Sociedades,
habida cuenta de su claro origen mercantilista, Segiin el Cédigo Civil son personas
jurfdicas las asociaciones, las fundaciones y los comités; sin embargo, ¢l concepto de
persona jurfdica abarca también a las agrupaciones reguladas en la Ley General de So-
ciedades {“sociedades™ propiamente dichas), esto es, sociedades andnimas, socieda-
des colectivas, sociedades en comandita simple, sociedades en comandita por accio-
nes, sociedades comerciales de responsabilidad limitada, sociedades civiles ordinarias
y sociedades civiles de responsabilidad limitada, En tal sentido, son estas las agrupa-
ciones a que hace referencia ¢l articulo 27 del Cod1g0 Penal cuando menciond a “per-
sonas juridicas” y “sociedades”. :

Los “6rganos de representacion autorizados™ son todos aquellos que por disposi-
cién de la ley o de [os estatutos tienen la funcién de representar y exteriorizar la volun-
tad del ente colectiva® | En ¢l caso de la sociedad andnima son “drganos de represen-
tacidén autorizados”, en virtud de la ley, la junta general de accionistas, el directorio 'y
las distintas gerencias. Importante es precisar que el articulo 27 del Cddigo Penal
vincula a los “érganos de representacién autorizados™ a las personas juridicas: “ef que
actia como érgano de representacién autorizado de una persona juridica (...)” sin em-
bargo esto no ofrece dilicultades si se considera que toda agrupac;én colectwa que
goce de personeria juridica es una persona juridica.

El término “socio representante autorizado” solo puede tener cabida en aguellas
sociedades —¢l articulo 27 del Cddigo Penal vincula a los “socios rcprcsentantes auto-
rizados a las “sociedades™ el socio representante autorizado de una sociedad (.. -
en que puedan existir socios, es decir, en todas salvo en ia sociedad danénima en la que
exislen accionistas. De esta manera, se presenta una laguna en el sentido de que un
accionista representante autorizado o de hecho de una sociedad anénima, que realiza el
tipo del delito espectal propio sin que concurran en €l los elementos cualificados del
delito, pero si en la sociedad anénima que representa, no podrd ser sancionado en
atencién al principio de 1ega1idad lo cual no resulta 16gico si lo comparamos con la
posibilidad de que los socios de las demds sociedades si puedan ser san(;lonados al
amparc del “actuar en lugar de otro”. : :

2 En el mismo sentido, BRAMONT ARIAS/BRAMONT .ARIASvTORRES, Codigo Penal..,; cit., pig. 223.
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) Aspectos positives. Un diltimo detalle —positivo— es el referido a que el pre-
cepto del articulo 27 del Cédigo Penal, a diferencia del articulo 15 bis del Cédigo Penal
espafiol derogado v del articulo 31 del vigente, se cuida en equiparar el representante
extraneus al autor: «{...) es responsable como autor lo cual no deja dudas sobre la pena
que debe recibir®. Del mismo modo, el preceplo peruano, a diferencia otra vez de sy
anteccdente, sefiala expresamente que el extraneus tiene que realizar el hecho, situa-
cién que evita tener que recurrir a criterios interpretativos acordes con el principio de
legalidad para afirmar que no se puede sancionar por el simple hecho de ostentar una
condicién determinada como la de representante de una persona juridica®.

g) Propuesta de reforma. En suma, el fundamento de la cldusula del “actuar en
lugar de otro” del articulo 27 del Codigo Penal, esto es, la inclusion del representante
extraneus en el circulo de autores idéneos de un determinado delito especial propio, ha
de encontrarse en el principio de equivalencia, en virtud del cual la conducta desplega-
da por el que “actia en lugar de otro” tiene un significado, desde el punto de vista del
contenido del tipo, idéntico a la del sujeto expresamente descrito por la ley®. Sin:
embargo, no podemos negar que el articulo 27 del Cédigo Penal guarda en el fondo un:
sustrato compatible con la teorfa de la representacién —lo que determina que se le
pueda correr traslado de las criticas efectuadas a esta teorfa— por lo que cabe postular.
su modificacién teniendo en cuenta los aportes de la doctrina y la legistacién compara-;
da. Asf, proponemos la reforma del articulo 27 del Cédigo Penal en los siguientes:
términos:

“El represcntante legal o de hecho. de una persona jurfdica o de una persona
natural que realiza un hecho previsto como delito o falta, serd considerado como autor;
aun cuando él o los elementos que fundamentan o agravan 1a pena, no concurran en él
pero sf en la persona a quien representa, a pesar de que el hecho previsto como delito
requiera la actuacitn en provecho propio y el agente no haya actuado con tal fin”.

Como se aprecia, més alld de recoger las criticas que 1a doctrina se ha encargado
de formular, se hace mencién a la posibilidad de que la figura del “actuar en lugar de
otro” se aplique no solamente a los delitos especiales propios, sino que se propone
ampliar su campo de aplicacién a los delitos especiales impropios puesto que en estos
dltimos, si hien el supuesto de hecho puede ser reconducido al correlativo delito co-

min, esto supone una disminucién de pena que no encuentra sentido. En efecto, la
légica indica que si para un delito especial propio sc construye la formula del “actuar:

en lugar de otro” con el objetivo de que no se deje impune al sujeto no cualificado que
actda y, en definitiva se le imponga la sancidén que corresponde al delito especial pro-

8 El art. |5 bis del derogado Cédigo Penal Espafiol € incluso ef art, 30 def actual no hacen tal precision;;
sin embargo, tanto la doctrina cuanto la jurisprudencia se encargaron de equipar la conducta del que “acita en:
lugar de otro” a la del avtor. Vid. Jestis Maria Swva SAncuez, “Responsabilidad penal...”, cit., pag. 377 y CarLos

Martingz-Burdn, Manual..., cit., pg. 226,

& Por todos Juan Carpoea Ropa, “Delincuencia econdmica...”, cii., pdg. 135 y SantiaGo Mir Puig,
Derecho penal..., cit., lec. 7, marg. 75,

85 Luis GrRACIA MartiN, “La rcsponsabi[idad penal..”, cit., pag. 117, Balo/Suirez, Maaual..., cit., pag.
577 y Bramont ARrias/BraMonT-Arias Torres, Cddigo Penal..., cit., pig. 222.
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pio, no debe haber inconveniente en aplicar la misma ratio al sujeto no cualificado que
realiza un hecho previsto como delito especial impropio, y sancionarlo con la pena con
que se conmina al delito especial impropio. No se trata, pues, de un analisis cuanlita-
tivo, sino, cualitativo, es decir, no se trata de imponer méds o menos pena, sino de
imponer la pena que corresponde al delito especial, sea propio, sea impropio, cuando
se “actia en lugar de otro”. :

6. AUTORIA Y PARTICIPACION, Y OMISION EN EL “ACTUAR EN LUGAR DE OTRO"

Determinar si las categorfas de autorfa y participacién pueden ser aplicadas en
concurso con la clausula del “actuar en lugar de otro” pasa por determinar, desde un
punto de vista estrictamente dogmdtico, si dichas categorfas se corresponden con los
delitos especiales, particularmente con los delitos especiales propios y, desde un punto
de vista de la calificacién juridico-penal del sujeto en relacién con el hecho, si la perso-
na es autor (o si son coautores), autor mediato, instigador, cémplice necesario o c6m-
plice accesorio, en razén de que no es dable preguntarse por la aplicabilidad del “ac-
tuar en lugar de otro™ sin tener en claro si lo “hecho” por el sujeto se corresponde a un
tipo de autorfa o de parlicipacion.

A) Coantoria

Segiin el articulo 23 del Cédigo Penal® son coautores los que cometen conjunia-
mente el hecho punible. Acorde con ello, en fanto y en cuanto autor de un delito
especial —por propia naturaleza— solo puede serlo quien ostenta fa cualificacién es-
pecial requerida, no se puede afirmar que un sujeto no cualificado pueda ser coautor de
uno cualificado en la comisidn de un delito especial, por méds que haya habido un plan
en comin para realizar el hecho y se haya verificado un reparto de funciones®. A lo
sumo, se podré calificar de cémplice necesario o instigador que, para efectos de la
pena, resulta lo mismo a tenor de lo establecido en los articulos 24% y 25 del Cédigo
Penal®, pero hay que recordar que la calificacién juridico-penal de un sujeto no puede
estar en funcidn de la pena que merezca sino del grado de aportacién en caso de que
sea participe, o del dominio, en caso de que sea autor. :

* Articulo 23 del Cédigo Penal peruano: “El que realiza por sf o por medio de oiro el.'ﬁe'cho.punible ylos
gque lo cometan conjuntamente, serdn reprimidos con la pena establecida para esta infraccién”,

¥ Micuet Diaz v Garcla CONLLEDO, La autoria.., cit, pigs. 726 y ss. y 742 y ss., en especial nota 79;
Hans-Hesnricn Jescusck, Tratado de derechio penal, Parte general, tomo 1, trad. de Mz Puic y Muroz ConpE,
Barcelona, Bosch, [981, pigs. 940-941; Quintero/MoraLES/PraTs, Manual..., cit., pdg. 632 y Muroz Conpg/.
Garcta Aran, Dervecho penal.., cit., pig. 456.

¥ Articulo 24 del Cédigo Penal peruano. “El que, dolosamente, determina a otro a cometer el hecho
punible serd reprimido con la pena que corresponda al autor”,

* Articulo 25 del Cadigo Penal peruano: “El que dolosamente, preste auxilio para la realizacién del
hecho punible, sin el cual no se hubiere perpetrado, serd reprimido con la pena prevista para et autor,

"A los que, de cualquier otro modo, hubieran delosamente prestado asistencia se les disminuird
prudencialmente la pena”™,
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De este modo, no puede darse el supuesto de que exista coautorfa entre un sujeto
no cualificado y uno cualificado y aplicar, al mismo tiempo, la cldusula del “actuar en
lugar de otro”. Ello, no obstante, no impide apreciar que puede afirmarse coautoria de
un delito especial cuando los dos o mds coatores son, todos y sin excepcitn, sujetos
cualificados, tal es el caso de dos o més gerentes de una sociedad anénima que se

ponen de acuerdo para cometer un delito y lo cometen. Este supuesto, en tanto s¢ pre-

sente la sitnacion real de escision de los elementos especiales, no ofrece resistencia
para Ia aplicacién del “actuar en fugar de otro™ a todos los representantes. Asi mismo,.
cabe afirmar coautorfa de un delito especial en el supuesto del representado infranens
y sus representantes extraneus, dado que al segundo de ellos se le considerard intraneus
para efectos penales, es decir, ambos tendrin la cualificacién que exige el tipo.

B) Autoria mediata

Segin lo dicho, autor de un delito especial solo puede ser aquel que ostenta la
cualificacién que exige el delito especial. A partir de esta afirmacion cabe diferenciar
dos supuestos para determinar la posibilidad de que concurra autoria mediata cuando
se “actda en Jugar de otro”. En primer lugar, cuando el infraneus utiliza como instri-
mento a un extraneus y, en segundo lugar, cuando el extraneus utiliza como instrumen-
to a un infraneus. ‘

En el primer caso es perfectamente posible afirmar la existencia de autorfa me-
diata ya que el sujeto que utiliza como instrumento a otro responde como autor media-

to al amparo de lo establecido en el articulo 23 del Cédigo Penal: “ef que realiza por .

medio de otro (...) el hecho punible”, es decir, en tanto el instrumento no responde
P P .

debido a que actda al amparo de una causa que lo exime de responsabilidad penal

(coaccion, error, inimputabilidad, etc.), quien responde por el hecho, y responde como
autor, es el “hombre de atrds” que utiliza al instrumento™. As{ en este primer supuesto,

nada importa si se trata de un delito especial propio o especial impropio ya que en.

ambos casos el sujeto cualificado responderd como autor mediato”, constituyendo los

finicos limites de estos supuestos aquelios delitos que exigen una actuacion personalisima, -

o también llamados “delitos de propia mano™” y los delitos de intencién®.

En el segundo caso, esto es, aquel referido a que un sujeto no cualificado utilice -
como instrumento a un sujeto cualificado, no cabe afirmar autoria mediata dado que la

% Oy avs Roxin, Auroria y dominio del heche en derecho penal, traduccion de la 6" ed. a cargo de Cuello -

Contreras y Serrano Gonzdles de Muritio, Madrid, 1998, pdgs. 156 ss. y 196 ss.; Hans JescHeCk, Tratado..., I,
cit., pag. 920; Diaz Y Miguer Garcla CONLLEPO, La autorfa..., cit,, pdgs. 646 y 5. y FERNANDO VELASQUEZ,
Derecho penal..., cit.,, pag. 615. : :

9t Asf, QUINTERO/MORALES/PRATS, Manual..., cit., pdgs. 633 y con referencias bibliograficas SanTiaGo Mir'

Puic, Derecho penal..., cit., lec. 14, marg. 67.

 Repnanpo VELAsQuEz, Derecho penal..., cit., pig. 615 y Hans HeNricH Jescueck, Trafade..., 1, cit. pag. -

920 y Juan Bustos, Manual..., cit,, pigs. 287 y ss. Con refercacias bibliogrificas Santiago Mir Puig, Derecho
penal..., cit,, lec.14, marg. 67, para quien tampoco se aplica en los casos de delitos de conducta determinada.

93 Fernanbe VELASQUEZ, Derecho penal..., cit., pag. 615.
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cond‘m.:ta del extraneus no puede ser subsumida en el delito especial, ya que por mis
QOH;}JmO que tenga sobre el infraneus no ostenta el elemento especial que exige el
tipo™, y tampoco se le puede calificar de instigador dado que ne existe un autor®.

Acorde con lo dicho, es vdlido afirmar que el representante que “actiia en lugar
de otro” puede hacerlo en autorfa mediata. En otras palabras, si el articulo 27 del
Codigo Penal realiza una equiparacién entre el sujeto no cualificado representante y la
persona juridica representada y cualificada, en cuya virtud al extraneus se le “transmi-
te” el elemento especial cualificado, y a partir de ese momento se le considera —para
efectos de cumplir con los objelivos politico-criminales que persigue el articulo 27 del
Cédigo Penal— ya no extraneus sino autor, parece Iégico que la imputacién de respon-
sabilidad penal a quien “actda en lugar de otro” no pueda verse neutralizada porque se
util'iza a un instrumento para comeler el delito. El fundamento de este razonamiento
radica en que, si para colmar la laguna de punibilidad que origina la escisién de los
elementos especiales, se considera como sujeto cualificado al representante inicial-
mente extraneys, dicha consideracién tiene que mantenerse en aquellos supuestos en
que la categorfa juridica de la autorfa lo permita, es decir, no se trata de un problema
gue tenga que resolverse utilizando tnicamente el precepto del articulo 27 del Cédigo
Penal, por el contrarie, la respuesta al problema planteado radica en la naturaleza de la
autoria. Por lo mismo, no puede un sujeto no cualificado “actuar en lugar de otro” en
autorfa mediata utilizando como instrumento al representante de una persona juridica,
en razon de que la conducta del instrumento “‘representante” serd atipica y la conducta
de quien no llega a ser autor mediato, como se dijo, no puede subsumirse en el tipo
especial por no reunir la cualificacién requerida,

C) Participacion

. Las consecuencias que se derivan- de aplicar las reglas de la participacion a los
delitos especiales no varfan porque se trate de un delito especial propio o impropio,
habida cuenta del principio de unidad del titulo de imputacién®®. Asi, en tanto el autor
de un delito especial propio o impropio sea un infraneus (jlégico!), los participes res-
ponderdn como {ales del delito especial propio o impropio, a pesar de no ostentar la
cualificacion legalmente requerida, toda vez que dicha cualificacién es exigida para
ser autor del delito. Del mismo modo, los participes de un delito"comtin responderén
como tales aun cuando sean sujetos cualificados para cometer el delito especial impro-
pio correlative vy, claro esté, exista un delito especiat imprt)pi'(i'correfativo. o

La complicidad —necesatia y accesoria-— se en¢uentra s'iemgpre'en funcién de
un tipo de autorfa toda vez que la complicidad es, segiin-el articulo 25 del Cédigo Penal

“ Asi, la doc{h‘ina mayorilaria, Hans-Heivricn Jescneck, Trarado..., 1, c.it.,. pig. 920; Quintero/ MoraLes/
PraTs, Manual..., cit., pag. 633; Santiaco M Puig, Derecho penal..., cit., pig, 379; Diaz v MioueL GARCia
Coni1EDO, La autorig..., cit., pdg. 726 y Fernanoo VELASQuEZ, Derecho peﬁa!..., cit., pég. 616.

** FERNANDO VELASQUEZ, Derecho penal..., cit., pdg. 618. ' B '

% Asi, Muioz Conpe/ARAN Garcla, Derecho penal..., cit., pzig'. 466 y QU}NTERO/MORALES/F’RATS, Ma-
nual..., cit,, pig. 631,
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prestar auxilio o asistencia a un hecho punible ajeno. Légicamente, el auxilio o la asis-
tencia se tienen que prestar a otra persona que es autor del delito; dado que segiin una -

interpretacién sistemdtica por comparacion de los artfculos 23 y 25 del Codigo Penal,

el grado de aportacién inmediato superior a la prestacién de auxilio sin la cual no se

hubiera perpetrado el delito corresponde al coautor, y esto significa que ya no contri-

buye en el hecho de otro sino que este Ie pertenece. Ademds, la propia naturaleza de la -
participacién determina que esta sea una colaboracién que brinda quien no tiene el
dominio del hecho —quien no es autor— a quien si lo tiene o a los que lo tienen —autor -

o0 coautores, respectivamente—7.

Lo mismo sucede con la instigacién. En esta no hay problema en aceptar, con-
forme al articulo 24 del Cédigo Penal, que un sujeto no cualificado “determina dolosa-

mente a otro (sujeto cualificado) a cometer el hecho punible”. Piénsese en el caso de .
un no cualificado gue instiga a un juez a emitir una resolucién contraria a texto expreso

de Ia ley; el juez responderd como autor del delito especial propio de prevaricato (att.

418 del C. P) y el sujeto no cualificado responderd como instigador del mismo delito
especial propio, ya que el instigador simplemente “siembra” en el instigado —quien

responderd como autor— la voluntad de cometer un delito determinado, lo cual no re-

quiere que el instigador ostente la cualidad que exige el tipo especial para el autor (no

es autor, es instigador).

Acorde con ello, el participe que no ostenta la cualificacion exigida por el tipo :
especml responde como tal, es decir, como instigador, cémplice necesario o comphce

accesorio de un delito especial propio o impropio.

_ En tal sentido, el representante que “actda en lugar de otro” puede haber sido "
instigado o ayudado por otro no cualificado, siendo del caso que el primero responde -
penalmente al amparo del articulo 27 del Cédigo Penal y, los segundos, también lo
hagan pero en méritodel artfculo 24 del Cédigo Penal si se trata de un instigador o del -

artfculo 25 del Cédigo Penal si se trata de un cémplice.

D) “El actuar omisivo en lugar de otro”

No parece haber inconveniente en razonar que si un delito comisivo permite la.
aplicacién de la férmula del “actuar en lugar de otro”, un delito omisivo no. pueda’.
hacerlo también®, Y este razonamiento es valido tanto para los delitos de omision pura
cuanto para los de comisidn por omision. Aligual que los casos anteriormente estudia-

dos de autorfa y participacion, la respuesta a la cuestién planteada de si se puede apli-

car la férmula del “actuar en lugar de otro” en los delitos omisivos depende de si estos

son compatibles con los delitos especiales, algo que por obvio no neeesita explicacion.

Y7 Bernarbo Feuoo, Limites a la participacidn criminal jexiste una “prohibicion de regreso” como -

limite general del tipo en derecho penal?, Comares, Granada, 1999, pdgs. 4 y ss.

% En el mismo sentido, Jests Marfa Siwva SAncuez, Responsabilidad penal ..., cit., pag. 376. En conlrzi, i
para tos delitos de comisién por omisi6n, Juaw Corposa Ropa, “Delincuencia econdmica..”, cit., pag. 13; Lurs
GRrACIA MARTIN, Los instrumentos..., cit., pdg. 233 e, implicitamente, Santiaco M Puig, Derecho penul..., cit.,

lec. 7, marg. 75.
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El dnico limite a la aplicacion del “actuar en lugar de otro” en los delitos omisivos
lo trazan aquellos delitos cuya propia naturaleza impide que se puedan cometer me-
diante una omision, y que constitayen delitos que tnica y exclusivamente aceptan for-
mas de comision activa, pero este limite no tiene su razén de ser en.la naturaleza del
“actuar en lugar de ofro” sino en Ia naturaleza —normativa— de la omisién como
delito y, sobre todo, en la naturaleza particular de cada delito®,
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El caso Pinochet y el derecho
aplicable’

Kai Ambos ™

El juez instructor espafiel Baltasar Garzon solicitd el 14 de octubre
de 1998 a las autoridades britdnicas la detencién provisional de Pinochet,
que fue por ello detenido en Londres el dfa 16 del mismo mes. El arresto
desatd en varios pafses curopeos una oleada de denuncias contra Pinochet,
presentadas tanto por nacionales de estos paises como por exiliados
chilenos. El gobierno espaitol solicit la extradicion de Pinochet el 6 de
noviembre de 1998. Asimismo, en otros paises sc presentaron solicitu-
des de extradicién. La House of Lords negd a Pinochet ]a inmunidad el
25 de noviembre por tres votos contra dos' —contrariamente a una deci-

* La traduccidn es de Enrique Anarte Borrallo, de la Universidad de Huclva. Agradez
co sus sugerencias a Rosa Giles Carnero, Femando Moreno Moreno Y, especialmente, a Can-
dido Romero Sinchez, compafieros de dicha Universidad. El texto alemdn original fue publi-
cado en ¢l primer nimero de 1999 de la revista alemana Juristen Zeitung (JZ, pigs. 16 a 24),
si bien el propio autor lo ha actualizado y revisado, particularmente para dar cabida a la nueva
decision de la House of Lords de 24 de marzo de 1999 {nota de! traductor). La versién espaiio-
la ha sido publicada originalmente en Revisia Penal (Espaiia), nim. 4 (1999), pags. 3 a 21.

*" Doctor en derecho (Munich). Referente cientifico del Instituto Max Planck de Dere-
cho Penal Extranjero € Internacional (Friburgo de Brisgovia, Alemania), encargado de las
secciones de Derecho penal internacional y de Hispanoamérica. El autor hace constar su agra-
decimiento al profesor dr. Dr. h.c. Albin Eser, al profesor Richard Vogler y al traductor de este
articulo, asi como a las personas mencionadas en la nota al pie nim. 27, por sus valiosas
indicaciones.

'House of Lords, Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and Others,
ex parte Pinochet Ugarte, decision de 25.11.1998 (Lords Slynn of Hadley, Lloyd of Berwick,
Nicholls of Birkenhead, Steyn y Hotfinann), Weekly Law Reports (WLR) 1998, vol. 3, pégs.
1456 y ss. (aquf citado por pdgina). También: <http://www.parliament.the-slationery-
office.co.uk/pa/td/idhome.htm>.
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