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El actuar en lugar de otro y la responsabilidad penal de las personas juridicas: significa-
do previo y posterior a la reforma del Cédigo Penal

Maria Soledad Gil Nobajas Revista Penal, n.° 31. - Enero 2013

Ficha técnica

Autora: Maria Soledad Gil Nobajas
Adscripcion institucional: Doctora europea. Profesora encargada de Derecho Penal. Universidad de Deusto. sgil@
deusto.es

Sumario: I. Introduccion. I1. Destinatario de la norma penal, sujeto activo y autor del delito. III. Posicion del adminis-
trador de hecho y de derecho frente a la norma penal. 1. En los delitos comunes. 2. En los delitos especiales: ambito
de los delitos societarios. IV. Persona juridica y norma penal: repercusion de la LO 5/2010. 1. Situacion previa a la LO
5/2010. 2. Responsabilidad penal de personas juridicas y actuar en lugar de otro. V. Bibliografia.

Abstract: The provision in Spanish Penal Code of criminal liability of legal persons has not altered the “act on behalf
of another” rule of article 31. Previously, this rule has played an important role to avoid indesirable impunity situations
regarding some special offences, due to the traditional non-liability of legal persons in Spanish Criminal Law. Taking
into account the indeniable connection between both legal provisions, this paper provides an analyse of the rol that,
before and mainly after the reform, carry article 31 Penal Code out, specifically in the field of special offences in the
strict sense in which the legal person can be held responsible.

Key Words: Act on behal of another, legal persons, criminal liability

Resumen: La introduccion en el Codigo Penal espafiol de la responsabilidad penal de las personas juridicas, ha mante-
nido invariable la regla del actuar en lugar de otro del art. 31. Con caracter previo a la reforma, esta regla ha desempe-
flado una importante funcion para evitar indeseables lagunas de punicion en determinados delitos especiales, debido a la
tradicional irresponsabilidad penal de las personas juridicas en Derecho Penal espaiiol. Teniendo en cuenta la indiscuti-
ble relacion entre ambas previsiones legales, este articulo ofrece una revision del papel que, antes y fundamentalmente
tras la reforma, cumple el art. 31 CP, especificamente en los delitos especiales propios en los que la persona juridica
puede ser penalmente responsable.

Palabras clave: Actuacion en lugar de otro, personas juridicas, responsabilidad penal

Recepcion del articulo: 10-06-2012.
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I. Introduccion

La entrada en vigor de la LO 5/2010, de 22 de junio,
el 23 diciembre de 2010, ha supuesto un hito histérico
en Derecho Penal espafiol con el reconocimiento legal
de la imposicion de penas a las personas juridicas en
el marco de determinados delitos. El paso dado por el
legislador espafiol, ciertamente condicionado por los
compromisos europeos asumidos, supone la incorpo-
racion de un cuerpo normativo novedoso y exige, en
consecuencia, una labor de analisis en profundidad de
todos los extremos de esta regulacion en atencion a
consideraciones politico-criminales, dogmaticas y de
aplicacion judicial. Pero el significado y operatividad
del art. 31 bis no puede desvincularse de las peculiari-
dades de los especificos delitos a los que se circunscri-
be su ambito de aplicacion, principalmente cuando se
configuran como delitos especiales.

Este trabajo pretende aportar una pequeia contribu-
cion a esta cuestion, en concreto en torno al significado
de la clausula del actuar en lugar de otro con anterio-
ridad y posterioridad a la reforma penal. El punto de
partida de estas reflexiones sera la delimitacion de los
conceptos de destinatario de la norma, sujeto activo y
autor del delito como paso previo para entender la fi-
losofia que ha inspirado en origen la regla del actuar
en lugar de otro en los delitos especiales propios en los
que el titular del deber extrapenal que da sentido a la
materia de prohibicion es una persona juridica. Igual-
mente este trabajo trata de responder a la pregunta de
si el papel que el art. 31 CP ha venido desempefiado en
esta cuestion se ha visto modificado tras la introduc-
cion del art. 31 bis.

II. Destinatario de la norma penal, sujeto activo y au-
tor del delito

La funcion preventiva que aspira a cumplir el De-
recho Penal de un Estado social y democratico de
Derecho se legitima en la medida en que se muestra
respetuosa con los limites constitucionales que se de-
rivan de las caracteristicas de este modelo estatal. En
su vertiente de Estado social, el Jus Puniendi sirve a
esta funcion preventiva y se muestra legitimo cuando
resulta Gtil como medio de proteccion de la sociedad.
Y a esos intereses sociales que, por su importancia, se
consideran merecedores de tutela juridico-penal se les

denomina “bienes juridico-penales”. Punto de partida
de estas reflexiones es, en consecuencia, la premisa de
que el bien juridico-penal constituye el eje central de
la intervencion punitiva'. En torno a este controvertido
concepto, de contornos no siempre precisos, el legisla-
dor desarrolla una labor de seleccion de las conductas
que, bajo unos determinados requisitos, van a ser cons-
titutivas de delitos o faltas. De todas aquellas conductas
que entran en contacto con el bien juridico-penal las
habra licitas y, en menor medida, ilicitas; y a su vez,
dentro de estas ultimas, unas pocas mereceran ademas
el calificativo de ilicitos penales, Ginicamente las mas
intolerables o que impliquen una mayor dafiosidad so-
cial —nullum crimen sine iniuria— 'y solo cuando otras
instancias de control social, formales e informales, no
ofrezcan una respuesta igual o mas efectiva de la que
ofrece el Derecho Penal a un menor coste. En esa ta-
rea de seleccion y en atencion al interés que pretende
tutelar juridico-penalmente, el legislador no describe
unicamente las conductas que pueden llegar a agredir
al bien juridico, sino que indica también, en intima co-
nexion con ese aspecto, por parte de quién puede pro-
venir la agresion®. O dicho con otras palabras, cuando
el legislador tipifica las conductas a las que vincula la
imposicion de una pena —o, en su caso, medida de se-
guridad— se preocupa por designar, expresa o implici-
tamente, los sujetos que estan en posicion de llevarlas a
cabo y lesionar asi el bien juridico, en la medida en que
se relacionan, por alguna causa, con la estructura social
tipica que determina la materia de prohibicion.

Sucede con frecuencia que, una vez determinada la
estructura social en la que se desenvuelve el interés me-
recedor de tutela penal, se comprueba que cualquier su-
jeto puede entrar en relacion con €1y, consecuentemen-
te, vulnerarlo. Es lo que ocurre en los delitos comunes,
en los que la norma penal se dirige indistintamente a
todos, pues se trata de un ambito de proteccion del bien
juridico lo suficientemente abierto para que cualquier
persona tenga acceso a €l. En estos delitos coincide en
un mismo sujeto, por regla general, la calificacion de
destinatario formal de la norma y, de darse sus requisi-
tos, la de sujeto activo del tipo penal y autor del mismo.
La norma juridico-penal se dirige a “todos”, ya que en
cada uno de nosotros recae el deber penal de respetar el
bien juridico —concepto estatico frente a la norma—;
una vez que uno de los miembros del colectivo social

1 Portodos, MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 92 ed., Reppertor, Barcelona, 2011, p. 119 ss.
2 Conforme a esto, considero valida la apreciacion de KOHLHOFF de que para la determinacion del destinatario de la norma no
entra en consideracion ninguna especialidad dogmatica. En Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe, Duncker & Humblot, Berlin, 2003, p. 250.
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entra en contacto con el bien juridico protegido y se
encuentra en posicion de vulnerarlo se convierte en su-
jeto activo del tipo penal®> —concepto dindmico frente
al bien juridico—; finalmente, sera considerado autor
penal en caso de materializar la amenaza al interés tu-
telado, como consumacion o en grado de tentativa, y
una vez verificados los restantes elementos del delito.

Estos mismos niveles concurren igualmente en los
delitos especiales, solo que aqui su comision se restrin-
ge a una categoria limitada de sujetos. Si el bien juri-
dico-penalmente protegido se integra en una estructura
social a la que no todos tienen acceso, sino exclusiva-
mente unos pocos, la norma penal se dirige a esos po-
cos porque son, inicialmente, los agentes que estan en
condiciones de entrar en contacto con el bien juridico
y, mas importante todavia, son aptos para vulnerarlos
debido a la especial funcion social que desempeiian.
Pero a diferencia de lo que ocurre en los delitos comu-
nes, en los delitos especiales no siempre tienen por qué
coincidir en el mismo agente los tres niveles referidos,
pues puede suceder que no todo el que es destinatario
de la norma puede ser sujeto activo y autor del delito, al
menos desde la Optica del Derecho penal. En esta clase
de tipos penales la norma se dirige a unos determinados
sujetos que, por su especifica situacion en la estructura
social tipica, son titulares de un deber extrapenal que
condiciona, en principio y desde una perspectiva for-
mal, la posibilidad de vulnerar el bien juridico.

Ahora bien, no es suficiente con ser destinatario
formal de la norma para justificar la atribucion de la
responsabilidad penal. Una cosa es quién es titular
del deber extrapenal y otra quién da cumplimiento o
incumplimiento al contenido del deber del que puede
surgir la lesion o puesta en peligro del interés tutelado.
Este paso solo puede darse, en mi opinidn, oponiendo
al caracter formal o estatico de destinatario de la nor-
ma una perspectiva material o dinamica que subyace al

concepto de sujeto activo del tipo. Quien, ademas de
ostentar la posicion o estatus de la que emana la titula-
ridad del deber extrapenal, entra materialmente en con-
tacto con el bien juridico, puede decirse que realiza el
tipo penal. Este acceso material al bien juridico puede
darse, bien porque el mismo titular del deber o destina-
tario formal de la norma ejercita ¢l mismo la funcion
que corresponde a su posicion juridica, bien porque,
derivadamente, otro sujeto distinto al destinatario pri-
mario ha asumido el cumplimiento del deber vinculado
a su figura. De ahi que en esta ultima hipdtesis surja
la necesidad de establecer algiin mecanismo penal que
salve legamente el “salto” que supone pasar del desti-
natario de la norma al sujeto activo del delito, aspecto
al que viene a dar respuesta la clausula del actuar en
lugar de otro del art. 31 CP.

Sujeto activo del tipo y autor tampoco operarian, en
mi opinién, como términos equivalentes, aunque en nu-
merosas ocasiones se utilicen indistintamente. Ambos
conceptos comparten la base comun de acceso material
al bien juridico, pero para que un sujeto se convierta en
autor penal es necesario, ademas, corroborar la concu-
rrencia de todos los elementos que fundamentan la im-
posicién de la sancion penal®. No obstante, a diferencia
de la relacion que media entre destinatario formal de la
norma y sujeto activo del delito, tanto la condicién de
sujeto activo como autor si recaerian, necesariamente,
en el mismo sujeto.

III. Posicion del administrador de hecho y de derecho
frente a la norma penal

1. En los delitos comunes

El sujeto que posee la condicion de administrador de
una persona juridica —con independencia ahora de que
se trate de una gestion avalada legalmente o puramente
factica—, cumple con dos roles diferenciados. Por un

3 En sentido similar, respecto de los delitos comunes, GARCIA CAVERO, P., La responsabilidad penal del administracién de hecho
en la empresa: criterios de atribucién, Montecorvo, Madrid, 1999, p. 145.

4  Cfr. GOMEZ BENITEZ, J.M., Teoria Juridica del delito: derecho penal, parte general, Civitas, Madrid, 1984, p. 109. Difiere del plan-
teamiento aqui expuesto Martinez-Bujan, quien, en lo que alcanzo, contrapone una diferencia similar a la que he asumido entre destinatario
de la norma y sujeto activo en las categorias de sujeto activo y autor. Para este autor, conforme a la concepcion significativa de la accion
que asume, el sujeto activo del delito define en abstracto al sujeto descrito en los diferentes tipos de accion de las figuras delictivas de la
Parte especial. Por su parte, la nocién de autor iria referida al plano de la realizacién de lo prescrito por la norma, es decir, a la produccién
material del hecho. Ambas categorias, por tanto, se encuentran conectadas, ya que la caracterizacion del sujeto activo permite delimitar
el ambito de los posibles autores que pueden realizar la conducta descrita en el tipo de accién. En este sentido, quienes no reunan las
condiciones o cualidades personales requeridas en el tipo no podra nunca llegar a ser autor del delito. En Derecho Penal Econémico y de la
Empresa. Parte General, 3% ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 279-280. Lo que no especifica esta postura es si la categoria de des-
tinatario de la norma resulta equivalente a la de sujeto activo de la accién o es una nocién auténoma de aquella. Siguen un planteamiento
similar en la doctrina Alemana KOHLHOFF, C., Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe..., ob. cit., p. 250 y SCHROTH, H.-J., Unternehmen als
Normadressaten und Sanktionssubjekte. Eine Studie zum Unternehmensstrafrecht, Briihlscher Verlag, GieBen, 1993, pp. 12-14.
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lado, ejercita un rol general de ciudadano, integrandose
en sociedad y disfrutando de las condiciones necesarias
para convivir y participar en su desarrollo. También
desempefia un segundo rol, el especifico de adminis-
trador, que deriva de la concreta funcion que asume
dentro de la persona juridica en la que desempefia su
cometido. Atendiendo a su vertiente de ciudadano, no
hay problema en admitir que el administrador es desti-
natario directo de todas las normas penales que exigen
como unico requisito esta condicion minima. Asi, un
administrador de hecho o de derecho es perfectamen-
te destinatario de la norma penal que prohibe matar,
robar 0, en atencion a un tipo penal mas proximo a la
actividad desempefiada por el administrador, estafar; y
no existe tampoco obstaculo, en principio, para consi-
derarle sujeto activo de un delito de homicidio, robo
o estafa, en la medida en que materialmente realice la
conducta que conlleva la lesion del bien juridico vida,
propiedad o patrimonio. El que llegue a ser o no autor
de estos delitos dependera, finalmente, de que ademas
con su conducta haya realizado la parte objetiva y sub-
jetiva del tipo y sea antijuridica y culpable.

2. En los delitos especiales: ambito de los delitos so-
cietarios

Ademas del marco de proteccion de bienes juridicos
a los que el administrador accede por su condicion de
ciudadano, existen también otras estructuras sociales
mas cerradas a las que tiene acceso por su posicion
dentro de una persona juridica. Para acceder a este
ambito mas restringido de funcion social, es necesario
que el sujeto desempeiie una funcion especifica que le
relacione con el objeto de tutela penal; en este caso, el
papel de un administrador social®. En atencion a la re-
lacion que surge entre el estatus y determinados bienes
juridicos aparece un ambito de criminalidad ligado a
la figura del administrador, integrado por un conjunto
de normas penales directamente dirigidas a él. Esto se
debe a que el administrador es el destinatario formal
de la norma porque su cumplimiento o incumplimien-
to se vincula a una serie de deberes extrapenales que
surgen de su estatus; fundamentalmente los deberes de
diligencia, fidelidad, lealtad societaria y secreto de los

arts. 225 a 232 LSC. Volviendo a los ejemplos, si lo
que se pretende proteger es la veracidad de las cuen-
tas anuales de una sociedad mercantil —art. 290 CP—,
parece claro que su vulneracion solo puede provenir
de quien tiene el deber de formularlas, lo que segun la
normativa mercantil recae en la figura del administra-
dor. Y lo mismo puede decirse respecto de los delitos
societarios recogidos en los arts. 293, 294 y 295, en
la que se describen una serie de conductas tipicas que,
inicialmente, surgen de las obligaciones o, mejor dicho,
del incumplimiento de las obligaciones que se derivan
de esta especifica posicion juridica en la sociedad. En
todo caso, no hay diferencias sustanciales respecto de
los delitos comunes, en la medida en que sigue dandose
una identidad de persona —y, ademas, fisica— entre
destinatario formal de la norma, sujeto activo del tipo
penal y autor del mismo, pero restringido al rol de ad-
ministrador.

No obstante, estas reflexiones unicamente son vali-
das cuando el obligado al cumplimiento del deber ex-
trapenal y quien material y efectivamente le da cumpli-
miento son el mismo sujeto, pero no cuando se trata de
un cumplimiento derivado del deber. A este aspecto y
su repercusion en la actual comprension del art. 31y 31
bis CP dedicar¢ las siguientes consideraciones.

IV. Persona juridica y norma penal: repercusion de la
lo 5/2010

En algunos delitos especiales los aspectos de desti-
natario de la norma, sujeto activo del tipo y autor pe-
nal se ven distribuidos en distintos agentes. Cuando el
legislador selecciona las conductas mds intolerables
para la salvaguarda de bienes juridicos determina, a
su vez, las condiciones o cualidades que debe reunir
el sujeto para poder acceder al ambito de proteccion
del interés tutelado. Pero dichos requisitos que deli-
mitan los dos primeros estadios de destinatario formal
de la norma y sujeto activo del tipo pueden recaer,
indiferenciadamente, tanto en personas fisicas como
juridicas. Esto se ve claramente en el delito de de-
fraudacion tributaria del art. 305 CP, conforme a la
asuncion mayoritaria doctrinal y jurisprudencial de
que se trata de un delito especial®: para poder eludir el

5 Por ahora me mantengo al margen de la discusién de si sélo el administrador de derecho o también el administrador de hecho
puede acceder a estos ambitos de proteccion acotados por la funcién que desempefian. No obstante, obsérvese que me refiero a ambitos
de proteccidn a los que se accede por la funcion que se desempefa y no por el estatus que se ostenta, lo que de entrada me posiciona

favorablemente a incluir también al administrador de hecho.

6 Aunque se trata de una cuestion nada pqcifica. Vid., por }odos SILVA SANCHEZ, J.M., El nuevo escenario del delito fiscal en
Espana, Atelier, Barcelona, 2005, pp. 53-61; MARTINEZ BUJAN-PEREZ, C., Derecho penal Econémico y de la Empresa. Parte Especial,

103



Revista Penal

El actuar en lugar de otro y la responsabilidad penal de las personas juridicas

pago de tributos el sujeto ha de estar en condiciones 1. Situacion previa a la LO 5/2010
de vulnerar el interés juridico-penalmente tutelado y
este aspecto lo determinan, obviamente, las normas
tributarias. De ahi que la condicion de destinatario
formal de la norma que prohibe defraudar esta vincu-
lada a la existencia de una relacion juridico-tributaria
previa entre la Hacienda Publica y la persona obligada
a dar cumplimiento a los deberes tributarios, es decir,
el sujeto pasivo de esta relacion que, ex art. 35 LGT,
remite a toda persona fisica, juridica o entidad a la que
se refiera la normativa tributaria’. Segtin se desprende
de este articulo, la condicion de obligado tributario
puede concurrir perfectamente en una persona fisica,
pero también en una persona juridica, con los proble-
mas de armonizacion que este ultimo caso ha venido ' : s )
generando entre el orden penal y el tributario sancio- En ree.llldad, ?a imposibilidad de sancionar a la perso-
nador, fundamentalmente hasta la entrada en vigor de na juridica en tipos penales en los que la propia entidad
la LO 5/2010. Por ello, a la vista del cambio que ha es la titular del deber extrapenal que da sentido a la ma-
operado la introduccién en el Cédigo Penal de un sis- teria de prohibicion, se ha relacionado con la naturaleza
tema incriminatorio para las personas juridicas y otros de la norma juridico-penal. Conforme a la distincion
entes sin personalidad juridica®, conviene diferenciar tradicional de la teoria de las normas, los defensores de
el tratamiento juridico-penal de esta cuestion previo y la tesis valorativa entienden que la norma juridico-pe-
posterior a la reforma. nal es una expectativa de conducta institucionalizada,

un “deber ser impersonal” o despersonalizado, que ex-

Aunque en origen la persona juridica pueda aparecer
como destinataria originaria de una norma penal con-
forme al deber extrapenal que debe cumplir, las obje-
ciones dogmaticas subyacentes a la maxima societas
delinquere non potest, han vetado tradicionalmente la
imputacion de cualquier delito a un sujeto que no era
una persona fisica’. Una cosa, se afirmaba, es que la
sociedad sea destinataria de la norma tributaria y, por
ende, sujeto infractor del incumplimiento del deber fis-
cal en el ordenamiento tributario y otra bien distinta
que, con base en ese deber extrapenal, también se afir-
me su aptitud para ser sujeto activo del tipo penal y, en
consecuencia, autora penal.

3% ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 560-562. Las discrepancias en cuanto a su naturaleza generan importantes repercusiones en
materia de autoria y participacion ya que, segun se califique de delito comun o delito especial en sentido amplio o delito especial en sentido
estricto, permitira o no responsabilizar a titulo de autor a un administrador de hecho o un extraneus por la comision del delito fiscal.

7 La enumeracion de obligados tributarios del art. 35 LGT incluye tanto al obligado por una deuda propia como a las personas
obligadas por una deuda ajena o sometidos a deberes de informacion respecto de terceros e, igualmente, por referencia expresa en este
precepto, a los responsables solidarios o subsidiarios (enumerados en los arts. 42 y 43 LGT, respectivamente). Segun ha sefialado la
doctrina especializada, esta regulacion, a diferencia de la referencia al “sujeto pasivo” del antiguo art. 30 LGT 1963, pone el acento no en
la relacion juridico-tributaria de deudor frente a la Hacienda, sino en la idea de “deber” u obligacién en materia fiscal, propio o ajeno, como
centro de imputacién. PEREZ ROYO, F., Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 162 ed., Civitas, Cizur Menor, 2008, pp. 149 y
152. Aunque esta cuestion no atafie directamente al objeto de las reflexiones de este trabajo, sino en realidad a qué persona fisica puede
ser, derivadamente, sujeto activo del delito de defraudacion tributaria por aplicacién del art. 31, lo que el art. 35 LGT no solventa es si un
individuo que no esté vinculado a deber tributario alguno pero realice materialmente la defraudacion tributaria, puede ser catalogado dentro
de esta categorias. Esto alude, fundamentalmente, a figuras como el administrador de hecho o el asesor fiscal.

8 Almargen de la controversia que existe sobre el criterio que diferencia un ilicito penal o administrativo, la doble via sancionatoria
en el ambito de las defraudaciones tributaria ha generado tradicionalmente una doble problematica en el plano de la atribucion de respon-
sabilidad. Por un lado, desde el punto de vista de la persona fisica responsable, el circulo de sujetos activos del tipo penal se reducia a una
parte del circulo de sujetos infractores del Derecho Tributario, atendiendo al tandem formado por los arts. 35y 181.1 LGT; problema este
que sigue subsistiendo tras la reforma penal. Por otro lado, tradicionalmente no ha habido objeciones a que en el ambito administrativo-
sancionador la persona juridica fuera responsable directa de una sancion tributaria, a diferencia de lo que ha ocurrido tradicionalmente en
Derecho penal. Sin embargo, esta via no ha estado ni esta exenta de polémica, en la medida en que partiendo de una identidad estructural
de los ilicitos penales y administrativos también se ha cuestionado el que la persona juridica pudiera ser destinataria de una norma juridico-
tributaria. De ahi que algunos autores han defendido en el ambito tributario una responsabilidad del ente colectivo por el hecho que dolosa
o imprudentemente comete su administrador de hecho o de derecho; es decir, una responsabilidad por el hecho de otro. En este sentido,
PEREZ ROYO, F., Derecho Financiero..., ob. cit., p. 374; ZORNOZA PEREZ, J.J., El sistema de infracciones y sanciones tributarias (Los
principios constitucionales del derecho sancionador), Civitas, Madrid, 1992, p. 182.

9  Sin perjuicio de algunos institutos aplicables a las personas juridicas que ya legalmente se recogian en el CP con caracter previo
ala LO 5/2010. Asi, la responsabilidad directa y solidaria del pago de la pena de multa impuesta al administrador de hecho o de derecho
del derogado art. 31.2, o la regulacion anterior a la reforma de las consecuencias accesorias del art. 129. No obstante, ninguno de estos
dos institutos instauraban un auténtico sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas.
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presa un juicio de valor de lo “deseable” o “indeseable”
en funcion de la identidad normativa de una determi-
nada sociedad. Por el contrario, si se considera que la
norma juridico-penal es una norma de determinacién o
de conducta, se esta hablando de un imperativo, esto es,
un mandato o prohibicion para determinar el compor-
tamiento de sus destinatarios bajo la amenaza de una
pena, motivandoles a orientar su conducta en contra
de la lesion de bienes juridicos. Segun este esquema,
tradicionalmente se ha negado la posibilidad de funda-
mentar la responsabilidad penal de la persona juridica
sobre la base de una concepcion de la norma juridico-
penal como norma de determinacion. Asi, inicamente
la persona fisica podria ser su destinataria, dado que
solo ella esta dotada de autoconciencia y libertad para
cumplir con su fin motivador'’. La persona juridica ca-
receria de estas notas de autoconciencia y libertad para
llegar al mensaje prescriptivo de la norma de conducta
y que esta se materialice en un concreto deber juridico-
penal'l. Pero la situacion seria diferente de interpretar
la norma juridico-penal como una norma de valoracion,
pues las personas juridicas son agentes econdmicos y
sociales reales y sus “hechos” pueden ser valorados pe-
nalmente como lesivos de las expectativas sociales de
conducta. Acorde con esta premisa, algunos autores'?
han defendido que podrian quedar afectas a las conse-
cuencias que genere la frustracion de dichas expectati-
vas, pero con un tipo de reaccion distinto de la pena'®.

Volviendo al ejemplo del delito de defraudacion tri-
butaria y en atencion a la tesis mayoritaria que concibe
la norma penal como norma de determinacion, parece
posible partir del dato de que la persona juridica s/ in-
fringe un deber, pero de naturaleza extrapenal: es desti-
nataria de la norma tributaria que establece el deber de
tributar. Ademas, ese deber extrapenal tiene relevancia
juridico-penal, ya que inicialmente solo sus titulares es-
tan en condiciones de acceder al ambito de proteccion
de la norma penal y causar la lesion o puesta en peligro
del bien juridico. Puede afirmarse, al menos, que la per-
sona juridica es “destinataria formal” de la norma pe-
nal. No obstante, se ha visto que de concebir la norma
penal como imperativo han surgido objeciones de peso
para admitir que la persona juridica pueda ser sujeto
activo del tipo, puesto que no podria asumir un deber
juridico-penal concreto de actuar conforme a la moti-
vacion pretendida por la norma. ;Sobre quién recaeria
el deber juridico-penal de actuar que impone la norma
penal? Sobre su 6rgano de administracion, es decir, el
administrador™, por ser el sujeto que ostenta las fun-
ciones de gestion y representacion en la entidad y, en
consecuencia, quien materialmente estaria en posicion
de realizar la conducta tipica y de acceder al imperativo
que establece la norma penal.

Ahora bien, el administrador no es en origen el desti-
natario de la norma que prohibe defraudar a la Hacienda
Publica porque en ¢l no recae la condicion de obligado

10 SILVA SANCHEZ, J.M., Aproximacién al derecho penal contemporéneo, Bosch, Barcelona, 1992, p. 334; EL MISMO, “La respon-
sabilidad de las personas juridicas y las consecuencias accesorias del art. 129 del Cédigo Penal”, en AA.VV., Derecho Penal Econémico,
CGPJ, Madrid, 2001, p. 331. Hoy en dia, la doctrina se suma mayoritariamente a la tesis imperativista, si bien se admite que la norma
juridico-penal, como norma de determinacion contiene también un aspecto de valoracién, de manera que la norma contiene un estadio
previo de valoracion, que afecta a la antijuricidad, aunque no implica, todavia, la infraccion de una norma imperativa por parte de su desti-
natario concreto.

11 SILVASANCHEZ, J.M., “La responsabilidad de las personas juridicas...”, ob. cit., p. 331. Defienden expresamente que la persona
juridica Unicamente puede ser destinataria de normas de valoracién, GRACIA MARTIN, L., “La cuestion de la responsabilidad penal de las
propias personas juridicas”, en MIR PUIG, S./LUZON PENA, D.M., Responsabilidad penal de las empresas y sus 6rganos y responsabili-
dad por el producto, Bosch, Barcelona, 1996, pp. 45, 65 y 67; SCHUNEMANN, B., “Nuevas tendencias internacionales en la responsabi-
lidad penal de personas juridica y empresas”, en BERNAL CUELLAR, J., XXV Jornadas Internacionales de Derecho Penal, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2003, p. 292; EL MISMO, Delincuencia empresarial: cuestiones dogmaticas y de politica criminal, Fabian
J. Di Placido, Buenos Aires, 2004, p. 112; NIETO MARTIN, A., La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo,
lustel, Madrid, 2008, p. 22 s.y 150 s.

12 Unicamente se mencionan aquellos autores que explicitamente han vinculado el debate sobre la punibilidad de las personas
juridicas a la version tradicional de la teoria de las normas. En realidad, en esta cuestion se han defendido a lo largo del tiempo todos los
caminos y alternativas imaginables de desarrollo, tanto desde el punto de vista de la fundamentacién de la sancion, con en funcion de la
naturaleza de esta reaccion, asi como respecto de la relacion existente entre la responsabilidad penal de la persona fisica y la responsa-
bilidad de la entidad.

13 Expresamente, SILVA SANCHEZ, J.M., Aproximacién..., ob. cit., p. 334; EL MISMO, “La responsabilidad de las personas juridi-
cas...”, ob. cit., pp. 331, 340 y 347, proponiendo la imposicién de una medida de seguridad de naturaleza objetiva que por el hecho anti-
juridico que pueden cometer las personas juridicas. También admite que la persona juridica sea destinataria de una norma de valoracion,
que de nomina “norma distributiva’, GRACIA MARTIN, L., “La cuestién de la responsabilidad penal...”, ob. cit., p. 65 s., pero negando que
la consecuencia juridica derivada de la infraccion de esta norma tenga naturaleza penal e, incluso, el caracter de sancién.

14 Al margen ahora de si el administrador de hecho puede ser sujeto activo de un delito fiscal por aplicacién del art. 31 CP.
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tributario. Entonces, a pesar de ser motivable conforme
a la norma penal, careceria de las condiciones de auto-
ria que requiere el tipo para ser sujeto activo. En esta
tesitura previa a la reforma operada por la LO 5/2010,
habria una persona juridica que no podria ser destina-
taria del imperativo de la norma juridico-penal y, en
consecuencia, autora penal, y una persona fisica que
sin poseer la cualificacion que requiere el tipo, lleva a
cabo una actuacion material propia de un autor penal.
La introduccion de la “clausula del actuar en lugar de
otro”" vino a prever un mecanismo de imputacion que
permitia salvar el escollo inicial entre el destinatario de
la norma y el sujeto activo del delito. Esta prevision le-
gal, actualmente recogida en el art. 31 CP, ha permitido
hacer responder penalmente al administrador de hecho
o de derecho por los delitos especiales en los que la per-
sona juridica es la titular del deber juridico extrapenal
que delimita el circulo de los sujetos idoneos penales.
Pero el administrador no asume la titularidad del deber
extrapenal, que sigue correspondiendo a la persona ju-
ridica, sino exclusivamente su cumplimiento y que de-
riva, a su vez, en el deber juridico-penal de no lesionar

el bien juridico o, en su caso, de hacer lo posible para
evitar su vulneracion.

Conforme a esta comprension, no es de extraiar que
la inclusion de la clausula de actuacion en lugar de otro
en el CP fuera interpretada inicialmente por la doctri-
na como manifestacion explicita de la irresponsabili-
dad penal de las personas juridicas'®, permitiendo con
este instituto salvar una peligrosa laguna de punicion'.
Sobre esta cuestion, es verdad que siempre ha existido
una intima relacion entre la clausula del actuar en lu-
gar de otro y la responsabilidad penal de las personas
juridicas'®, pues con el reconocimiento expreso de su
capacidad criminal no se plantearia, teéricamente, la
laguna de punicion a la que trata de dar respuesta esta
disposicion. Pero, en mi opinion, el art. 31 CP no vino
a pronunciarse en origen ni afirmativa ni negativamen-
te sobre este tema'®. Unicamente pretendia resolver un
problema de tipicidad en ciertos ilicitos penales que re-
quieren, en sede de autoria, determinadas caracteristi-
cas especificas de las que carece el sujeto que material-
mente los realiza. Con ello se cumplia una importante
funcion politico-criminal al dar respuesta a la ausencia

15 Por medio del art. 15 bis en el CP 1973, predecesor del actual art. 31 CP, mediante Ley Organica 8/1983, de 26 de junio, de Re-
forma Parcial y Urgente del Cddigo Penal y que, a su vez, es heredero directo del § 14 StGB.

16 De esta opinion, con anterioridad a la reforma del Cédigo Penal de 2010, OCTAVIO DE TOLEDOY UBIETO, E., “Las actuaciones
en nombre de otro”, ADPCP, 1984-l, pp. 24 y 37; BUSTOS RAMIREZ, J., Manual de Derecho Penal. Parte General, 42 ed., PPU, Barce-
lona, 1994, p. 275; NUNEZ CASTANO, E., Responsabilidad penal de la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 57; FERNANDEZ
TERUELO, J.G., “Obligacion solidaria de la empresa de hacer frente al pago de la multa penal impuesta a su representante (criterios de
regulacion y consecuencias del nuevo apartado segundo del articulo 31.2 del Codigo Penal derivado de la reforma 15/2003", RDPP, 2005,
p. 35; RIOS CORBACHO, J.M., El administrador de hecho en los delitos societarios, Universidad de Cadiz, 2005, pp. 39-40 y 47. También
esta ha sido la doctrina dominante en la jurisprudencia, tanto antes como después de la introduccién del art. 15 bis CP. Para una completa
relacion jurisprudencial, con una valoracion critica vid., por todos, GRACIA MARTIN, L, £l actuar en lugar de otro en derecho penal. Il. Es-
tudio especifico del art. 15 bis del Cédigo Penal espanol (doctrina, legislacion y jurisprudencia), Universidad de Zaragoza, 1985, pp. 21-42.

17 GRACIAMARTIN, L., El actuar (I)..., ob. cit., p. 20. En el mismo sentido, GARCIA CAVERO, P, “La discusion doctrinal en torno al
fundamento dogmatico del actuar en lugar de otro”, RDPC, 2002, p. 104 ss., respecto de la regulacién alemana; EL MISMO, “La imputacién
juridico-penal en el seno de la empresa”, en MONTEALEGRE LYNETT, E. (Coord.), El funcionalismo en Derecho Penal. Libro Homenaje
al Profesor Glinther Jakobs, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, p. 355 s.

La jurisprudencia anterior a 1983 no tuvo ningun inconveniente en responsabilizar penalmente a los representantes y directivos de las
personas juridicas en determinados delitos especiales, principalmente quiebras fraudulentas y alzamiento de bienes, en contra del princi-
pio de legalidad; posicion que ha sido definida por los autores como politico-criminalmente correcta, pero materialmente insostenible. De
esta opinién, MUNOZ CONDE, F., “La responsabilidad de los érganos de las personas juridicas en el ambito de las insolvencias punibles”,
CPC, 1977, p. 161; GRACIA MARTIN, L., “Instrumentos de imputacion juridico penal en la criminalidad de empresa y reforma penal”, AP,
1993, p. 218; SILVA SANCHEZ, J.M., “El «actuar en lugar de otro» en el nuevo Codigo Penal espafiol”, en EL MISMO, Consideraciones
sobre la teoria del delito, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, p. 178; FERNANDEZ TERUELO, J.G.: “Las denominadas «actuaciones en lugar de
otro» a tenor de la nueva clausula de extension de los tipos penales en el articulo 31 del Cédigo Penal’, AP, 1999-2, p. 882; GOMEZ BE-
NITEZ, J.M., Curso de Derecho Penal de los negocios a través de casos. Reflexiones sobre el desorden legal, Colex, Madrid, 2001, p. 111;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte General..., ob. cit., p. 487. Con todo, debe advertirse
que esta linea jurisprudencial no se plante6 realmente en términos de “actuacion en nombre de otro”, sino como aplicacion de la doctrina
jurisprudencial del levantamiento del velo; doctrina que posteriormente se ha confundido, incluso, con la correcta aplicacion del art. 15 bis.
Vid. una recopilacion de los requisitos que exigia la jurisprudencia para la aplicacion del art. 15 bis en GOMEZ MARTIN, V., “La «actuacién
por otro» y la participacion de extranei en delitos especiales. Un estudio sistematico de los arts. 31.1'y 65.3 CP”, en CORCOY BIDASOLO,
M./MIR PUIG, S. (Dirs.)/GOMEZ MARTIN, V. (Coord.), Politica criminal y reforma penal, Edisofer, Madrid, 2007, p. 159 s.

18 Cfr. GOMEZ BENITEZ, J.M., Teoria Juridica..., ob. cit., p. 569 ss.
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de consecuencias juridico-penales para la entidad, pero
en el plano de la responsabilidad penal de la persona
fisica. Pero este objetivo no es privativo de las personas
juridicas, dado que el art. 31 CP también es aplicable a
los delitos especiales en los que las caracteristicas espe-
ciales de autoria concurren igualmente en una persona
fisica®. Es cierto que el nimero de casos que represen-
ta la actuacion en lugar de una persona juridica es pro-
porcionalmente mayor respecto de las personas fisicas,
pero esto es unicamente un dato estadistico con origen
en la actual configuracion de la sociedad postindustrial
y de las relaciones sociales y econdmicas.

Expuesto, a grandes rasgos, el sentido de la clausula
del actuar en lugar de otro en un marco de no reconoci-
miento de la responsabilidad penal de la persona juridi-
ca, la pregunta ahora es si, con el nuevo escenario que
presenta la LO 5/2010, queda espacio para el instituto
del actuar en lugar de otro en los términos en que esta-
blece el art. 31 CP. A esta cuestion dedicaré la Gltima
parte de este trabajo.

2. Responsabilidad penal de personas juridicas y ac-

de las personas juridicas, hay quien opina que, incluso
reconociendo su responsabilidad penal, deberia seguir
existiendo la clausula del actuar en lugar de otro*'. Esta
es, por otro lado, la situacion que se plantea en el CP
una vez aprobada la reforma, al introducirse un sistema
de responsabilidad penal para las personas juridicas, ex
art. 31 bis. Junto a esta prevision, pervive invariable
el contenido de la clausula del actuar en lugar de otro,
excepcion hecha de la acertada derogacion que se ha
producido de su apartado segundo, en relacion con la
obligacion directa y solidaria de pago de la pena de
multa impuesta al administrador por parte de la perso-
na juridica®.

La convivencia de ambos regimenes penales de-
muestra, a mi juicio, la autonomia de las situaciones
a las que tratan de dar respuesta, aunque exista rela-
cion entre ambos aspectos. Con todo, también podria
interpretarse que con la reforma de la LO 5/2010 la
clausula del art. 31 limita su ambito de aplicacion a la
actuacion en lugar de otra persona fisica, pero habria
dejado de ser operativa en lo relativo a las personas ju-
ridicas, puesto que el art. 31 bis evitaria la laguna de

tuar en lugar de otro puniciéon que tradicionalmente enmarcaba el recurso

a este instituto. No obstante, no parece sostenible esta

Para reforzar la postura de que el art. 31 CP no es . . L
interpretacion, ya que ello implicaria rechazar el punto

una declaracion acerca de la irresponsabilidad penal

19 En un sentido similar, con anterioridad a la reforma, afirma Silva Sanchez que a pesar de que la aplicacion del art. 31 CP es mas
representativa en relacién con las personas juridicas, no tiene que ver sustancialmente con el problema de su responsabilidad, sino con
una cuestion mas general. En “El «actuar en lugar de otro»...”, ob. cit., p. 176 ss. Defienden, igualmente, que el art. 31 CP no esta conce-
bido para resolver la cuestion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, MEINI, ., Responsabilidad penal del empresario por
los hechos cometidos por sus subordinados, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 434-435; ZUGALDIA ESPINAR, J. M., La responsabilidad
penal de empresas, fundaciones y asociaciones, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 88. Con una postura mas matizada, Ramén Ribas
reconoce que no es funcién del art. 31 CP solucionar el problema de la irresponsabilidad o responsabilidad penal de las personas juridicas,
pero presupone, de lege lata, su irresponsabilidad. En La persona juridica en el derecho penal. Responsabilidad civil y criminal de la em-
presa, Comares, Granada, 2009, p. 190.

20 En origen, el art. 15 bis CP no se referia a la persona fisica, lo que fue ampliamente criticado por la doctrina. Vid., por todos,
GRACIA MARTIN, L., Las actuaciones (Il)..., ob. cit., p. 173 ss.

21 GRACIA MARTIN, L., El actuar ()..., ob. cit., p. 25; ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Vigencia del principio societas delinquere non
potest en el moderno derecho penal”, en HURTADO POZO, J./DEL ROSAL BLASCO, B./SIMONS VALLEJO, R., La responsabilidad crimi-
nal de las personas juridicas: una perspectiva comparada, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 262; LINARES ESTRELLA, A., Un problema
de la parte general del derecho penal econémico: el actuar en nombre de otro, analisis del derecho penal espafiol y cubano, Comares,
Granada, 2002, p. 289; MEINI, |., Responsabilidad penal del empresario..., ob. cit., p. 436.

22 Durante la escasa vigencia del art. 31.2, introducido por la reforma del CP que efectud la LO 15/2003, esta prevision ha sido
denostada practicamente por unanimidad en la doctrina en todos sus aspectos, tanto desde el punto de vista de su naturaleza juridica,
ubicacién en el marco del actuar en lugar de otro, requisitos sustantivos de aplicacién, como, igualmente, de ejecucion. Para una aproxi-
macion critica de esta previsién en atencion a estos aspectos, sin animo de exhaustividad, vid. ALVAREZ GARCIA, F., “El nuevo articulo
31.2 del Codigo Penal’, RDP, 2004, pp. 131 s. y 142; FERNANDEZ TERUELO, J.G., “Obligacién solidaria...”, ob. cit., p. 38 ss,; GALAN
MUNOZ, A., “; Societas delinquere nec punire potest? Algunas consideraciones criticas sobre el articulo 31.2 CP”, RDPC, n° 18, 2006,
p. 276 ss.; GOMEZ-JARA DIEZ, C., “El nuevo articulo 31.2 del Cédigo Penal: cuestiones de lege lata y de lege ferenda”, en EL MISMO,
Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial. Propuestas globales contemporaneas, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2006, pp.
240, 249y 282 ss.; SILVA SANCHEZ, J.M.JORTIZ DE URBINA GIMENO, 1., “El art. 31.2 del Cédigo penal. ; Responsabilidad penal de las
personas juridicas o mero aseguramiento del pago de la pena de multa?”, InDret, 2/2006 (www.indret.com), pp. 6, 14 ss. y 27; MARTINEZ
RUIZ, J., “El ser o no ser de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, RDP, n° 24, 2008, pp. 13 y 17; BAJO, M./BACIGALUPO,
S., Derecho Penal Econémico, 22 ed., Ramon Areces, Madrid, 2010, p. 213 s.
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de partida, es decir, la autonomia del actuar en lugar
de otro respecto de la punicion de las personas juridi-
cas. Ademas, el art. 31 CP no ha visto modificada su
redaccion y en él se menciona, junto al representante
legal y voluntario de otro, al administrador de hecho o
de derecho, figuras estas ultimas claramente vincula-
das a las sociedades mercantiles. En consecuencia, la
adecuada comprension entre el art. 31 y el nuevo art.
31 bis CP exige atender, en mi opinion, a dos planos
juridico-penales diferenciados: el de la atribucion de la
responsabilidad penal a la persona juridica y el que se
cifie a la imposicion de la pena a la persona fisica, ad-
ministradora de hecho o de derecho de aquella.

Desde el punto de vista de la persona juridica, una
vez reconocida legalmente la posibilidad de imponér-
sele una pena por la comision de determinados delitos
entre los que se encuentran aquellos en los que son de
aplicacion el art. 31 CP, no se produce ya laguna de pu-
nicion. La entidad no solo aparece ya como destinataria
originaria de la norma penal al ser titular del deber ex-
trapenal que condiciona la materia de prohibicion, sino
que por la via del art. 31 bis también puede ser autora
penal, si se cumplen las condiciones de imputacion que
este precepto recoge. Lo anterior lleva a una primera
conclusion en el marco de la teoria de las normas, y es
que la introduccion en el CP del art. 31 bis supone que
la persona juridica si puede aparecer como destinataria
de normas penales. Con todo, esta afirmacion no resul-
ta dogmaticamente novedosa, pues algunos autores ya
habrian venido defendiendo esto mismo con una nueva
vision de la teoria de las normas. En este sentido, al
margen de que no es pacifico el papel que juega la nor-
ma de determinacion y la norma de valoracion en las
categorias de la antijuridicidad y la culpabilidad e, in-
cluso, con independencia de que se cuestione la propia
existencia de las normas de determinacion, en la actua-
lidad existen desarrollos que favorecen la posibilidad
de que la persona juridica sean destinataria de normas
juridico-penales. Con estas coordenadas, una concep-
cion “moderna” de la teoria de las normas, como teo-
ria de la expectativa normativa®, reconoce que tanto
los individuos como los colectivos sociales son orga-
nizadores de contactos sociales y, en consecuencia,

competentes por la organizacion de estos contactos so-
ciales. Ademas, en ambos casos se estd ante sistemas
autopoyéticos autorreferenciales a los cuales el Dere-
cho no puede acceder internamente, sino unicamente
establecer la organizacion de sus contactos sociales®.
La norma penal, entonces, establece expectativas de
organizacion que pueden ser cumplidas o defraudadas
por la organizacion de contactos sociales que llevan a
cabo tanto seres humanos como organizaciones. Desde
el punto de vista de la persona juridica, si no cumple
con las expectativas normativas y no organiza correc-
tamente sus contactos sociales, cabe exigirles respon-
sabilidad por las consecuencias, de naturaleza penal®.
Admitida que la persona juridica puede ser plena-
mente destinataria de normas penales y ser, ademas,
autora de delitos, el siguiente punto de analisis se si-
tda en la vinculacion entre esta y la persona fisica, lo
que en ultima instancia se conecta con la configuracion
del concreto modelo de responsabilidad penal para la
persona juridica reconocido legalmente. Este factor es
el que, a mi juicio, va a permitir poner las piezas en
el tablero para aprehender el correcto significado de la
clausula del actuar en lugar de otro dentro del sistema.
Aungque no es posible abordar aqui un analisis detallado
de la regulacion del art. 31 bis, a los efectos que ahora
interesan es suficiente con destacar dos de sus caracte-
risticas. Primera la imposicion de una pena a la persona
juridica se desarrolla a partir de la actuacion delicti-
va de determinadas personas fisicas con una especial
posicion en esta, a saber, los representantes legales y
los administradores de hecho o de derecho. Segunda,
el sistema establece como regla general una concurren-
cia de sanciones penales entre la persona juridica y la
persona fisica por el mismo delito. En principio, esta
concurrencia de responsabilidades penales debe ser
bien recibida, pues resultaria politico-criminalmente
insatisfactorio concebir un sistema de atribucion de
ilicitos penales a las personas juridicas y entes colec-
tivos en general si la sancion penal sirviera de cauce
de exoneracion de las personas fisicas que llevan a
cabo hechos generadores de responsabilidad penal. A
excepceion, claro estd, de que por razones tedricas o de
prueba no pueda ventilarse la responsabilidad penal de

23 BOTTKE, W., “Standortvorteil Wirtschaftskriminalrecht: Missen Unternehmen «strafmiindig» werden?”, wistra, 1997, p. 247. Asu-
me las premisas y consecuencias de esta teoria para edificar su modelo de (auto)responsabilidad penal de la empresa, GOMEZ-JARA
DIEZ, C., La culpabilidad penal de la empresa, Marcial Pons, Madrid, 2005, p. 131 ss.

24 BOTTKE, W., “Standortvorteil Wirtschaftskriminalrecht...”, ob. cit., p. 248 s., con ejemplos.

25 BOTTKE, W., “Strandortvorteil Wirtschaftskriminalrecht...”, ob. cit., p. 239; GOMEZ-JARA DIEZ, C., La culpabilidad penal de la

empresa..., ob. cit., p. 133.
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estos sujetos®; pero en tal caso la direccion prioritaria
debiera ser tratar de mejorar los criterios de imputacion
juridico-penal referidos a la persona fisica, alli donde el
entendimiento tradicional de las categoria de atribucion
de la responsabilidad penal se ponen a prueba por las
especificas caracteristicas que condicionan la organiza-
cion empresarial.

Estas dos caracteristicas del modelo de responsabi-
lidad que introduce el art. 31 bis me llevan a concluir
sobre la necesidad del recurso a la clausula del actuar
en lugar de otro en el marco de la reforma operada. No,
desde luego, desde el punto de vista de la atribucion
de responsabilidad a la persona juridica, que sigue sus
propias reglas conforme al art. 31 bis. Tampoco como
expresion general de la responsabilidad penal concu-
rrente entre la persona juridica y la persona fisica, pues
el modo concreto en que se articule esta concurrencia
de sanciones dependera directamente del modelo de
atribucion de responsabilidad penal a la entidad por
el que se opte. La funcion de la clausula del actuar en
lugar de otro se limita, como ha venido siendo hasta
ahora, a colmar el problema de tipicidad que existe res-
pecto del administrador de hecho o de derecho cuando
el delito que materialmente lleva a cabo requiere una
condicion de autoria que solo posee la entidad. Pues
aunque respecto de esta Ultima se resuelve, al menos
teoricamente, el especifico problema referido a su au-
toria, la imposicion de la pena a la persona juridica se
vincula al sustrato material activo u omisivo” de la
actuacion culpable de su administrador de hecho o de
derecho. Y para que este pueda ser finalmente autor del
mismo delito especial propio por el que se sanciona a la
entidad, igualmente se requiere superar el problema de
tipicidad que plantean estas situaciones en el plano de
la responsabilidad penal de la persona fisica.

Se podria argumentar en otros términos a los que se
acaban de exponer, en caso de defender una sancion

penal concurrente entre la persona juridica y su admi-
nistrador, pero bajo diferentes titulos de imputacion; es
decir, una atribucion de la responsabilidad penal a la
persona juridica como autora y calificar la actuacion
del administrador de hecho o de derecho como partici-
pacion. Bajo esta interpretacion, aunque la entidad os-
tenta la condicion de autoria que requiere el tipo penal,
ya no seria necesaria la misma condicion respecto de la
persona fisica administradora. Con todo, esta solucion
no me parece convincente por varios motivos. En pri-
mer lugar, porque no parece que dentro de la estrategia
politico-criminal de punicion de las personas juridicas
que ha derivado en la introduccion del art. 31 bis esté
el “degradar” la atribucion de la responsabilidad penal
de la persona fisica, cuya actuacion culpable, bajo de-
terminados requisitos, hace posible la imposicion de la
pena a la persona juridica. La responsabilidad concu-
rrente que recoge el art. 31 bis, en atencion a las ca-
racteristicas que presenta esta regulacion, entiendo que
debe interpretarse como una responsabilidad concu-
rrente a titulo de autoria. En segundo lugar, relacionado
con esto, debe tenerse en cuenta que la prevision del
art. 31 bis no se circunscribe Gnicamente a la 6rbita de
los delitos especiales propios que se configuran sobre
un deber extrapenal cuyo titular es la propia sociedad,
porque existirian otros supuestos ajenos a esta 16gica en
los que el administrador de hecho o de derecho posee
perfectamente la condicion de autoria, tanto si se trata
de un delito especial como comun. Aqui tendria ain
menos sentido imponer la pena a titulo de autor a la
persona juridica y como participe a la persona fisica
y, en consecuencia, seria incomprensible el privilegio
penal que se concederia al administrador, de hecho o
de derecho, en el ambito delictivo que sustenta estas
consideraciones. En tercer lugar, hay que observar que,
incluso cuando el tipo penal se basa en un deber ex-
trapenal del que es titular originariamente la persona

26 Precisamente los apartados 2 y 3 del art. 31 bis establecen determinados supuestos excepcionales de sancién auténoma a la
persona juridica, a saber, ausencia de individualizacién de la concreta persona fisica responsable, imposibilidad de dirigir el procedimiento
contra ella, exclusion de la culpabilidad, fallecimiento o sustraccién a la accion de la justicia.

27 Elart. 31 bis establece dos formulas de responsabilidad penal para la persona juridica. La primera alude a que el delito es come-
tido materialmente por el representante legal o administrador de hecho o de derecho de la persona juridica, en su nombre o por su cuenta
y en su provecho. La segunda tiene presente la comisién de un delito por parte de un subordinado cuando ha sido posible debido a una
falta de control y vigilancia del representante legal o el administrador de hecho o de derecho, siempre que el delito se haya cometido en el
ejercicio de actividades sociales y por cuenta y provecho de la persona juridica. En mi opinién, ambos supuestos de responsabilidad hacen
derivar la responsabilidad penal de la persona juridica de la actuacién delictiva del representante o administrador de hecho o de derecho,
lo que resulta relevante principalmente en relacion con la segunda hipétesis de responsabilidad recogida legalmente.

28 Esta parece ser la postura que se desprende de CHOCLAN MONTALVO, J.A., “Criterios de atribucion de responsabilidad en
el seno de la persona juridica en el articulo 31 bis del texto proyectado”, en El Anteproyecto de modificacion del Cédigo Penal de 2008.
Algunos aspectos, Cuadernos penales José Maria Liddn, n° 6, Bilbao, Universidad de Deusto, 2009, p. 295, reconociendo que con la con-
sagracion del art. 31 bis ya no habria razén para transferir al directivo la cualidad especial requerida por el tipo penal.
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juridica y esta prevista la posibilidad de comprometer
su responsabilidad penal por la via del art. 31 bis, no
significa necesariamente que siempre vaya a ser res-
ponsable, si no se cumplen los requisitos del hecho de
conexion a los que alude este precepto. En estos casos,
en los que es inviable imponer la pena a la entidad, pero
se ha constatado que materialmente su administrador
de hecho o de derecho ha cometido el tipo delictivo
de manera culpable, igualmente habria que recurrir a la
clausula del actuar en lugar de otro para fundamentar
su propia responsabilidad personal.

En conclusion, con el nuevo escenario juridico-pe-
nal que plantea la reforma de 2010 y acorde con las
caracteristicas que definen la regulacion del art. 31
bis, la clausula del actuar en lugar de otro adquiere ya
plenamente un significado auténomo de la responsa-
bilidad penal de la persona juridica. Con esta previ-
sion Unicamente se pretende dar respuesta a un pro-
blema de tipicidad que se plantea en la atribucion de
la responsabilidad penal al administrador, de hecho o
de derecho, especificamente referido al elemento que
define la autoria en determinados delitos especiales
y que recae en la propia entidad. Ahora bien, la per-
vivencia de esta clausula es ajena al establecimiento
de una responsabilidad concurrente entre la persona
fisica y juridica, puesto que la articulacion de este me-
canismo dependera directamente de las caracteristicas
del modelo elegido.

Al hilo de lo anterior, corresponde llevar a cabo
unas matizaciones finales, pero que no modifican las
conclusiones anteriores sobre la relacion existente en-
tre los arts. 31 y 31 bis CP. En atencion a la diferencia-
cion conceptual que he defendido supra entre “desti-
natario de la norma”, “sujeto activo” y “autor” penal,
debe reconocerse que el paso de la dimension estatica
que supone el ser destinatario formal de la norma a la
dimension dinamica que implica el sujeto activo del
tipo penal, solo puede materializarse para la persona
juridica en el modelo que introduce el art. 31 bis a
través de la actuacion material que aporta la persona
fisica (administrador de hecho o de derecho). Esto de
nuevo se debe a que el legislador espafol ha optado
por un modelo de responsabilidad penal de la persona
juridica de clara orientacion individual, es decir, vin-
culado al hecho de conexion que lleva a cabo la per-
sona fisica. Y, en mi opinion, esta afirmacion no se ve
modificada tanto si se interpreta que la pena a la en-
tidad deriva por aplicacion del art. 31 bis por la mera
transmision del delito de la persona fisica cometido
por cuenta y provecho de aquella como si se busca un
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criterio de imputacion autdonomo a la persona juridi-
ca bajo la idea del defecto de organizacion (una cul-
pabilidad por defecto de organizacion o, en su caso,
interpretado como un elemento objetivo ajeno a una
connotacion culpabilistica). Tanto en una version ra-
dical de un modelo de responsabilidad de orientacion
individual, como en su variante moderada, la sancion
penal de la persona juridica pivota sobre la atribucion
de responsabilidad a la persona fisica y, por tanto, es
quien cumplimenta el elemento material de la entrada
en contacto en el ambito de proteccion del bien juridi-
co. Pero en todo caso, la regla del actuar en lugar de
otro sigue siendo necesaria para salvar el obstaculo
referido a la autoria en el plano de la responsabilidad
penal de la persona fisica para los delitos especiales
en los que el titular del deber extrapenal lo ostenta la
persona juridica.

Ahora bien, habria que valorar si seguiria existien-
do la necesidad de recurrir a la clausula del actuar en
lugar de otro en el marco de un sistema de responsa-
bilidad del ente colectivo que defina un injusto y una
culpabilidad propia de este, auténomos del injusto
y la culpabilidad de la persona juridica; es decir, un
modelo de responsabilidad de auténtica orientacion
colectiva o, mejor, sistémica, segin defienden algu-
nos autores. Un modelo en esta direccion permitiria,
en principio, no supeditar el castigo de la persona
juridica a las vicisitudes de la responsabilidad penal
de la persona fisica y, por tanto, evitaria el recurso
a supuestos excepcionales de sancion autébnoma a la
entidad contrarios a la 16gica de que su sancion par-
te de la actuacion delictiva de determinadas perso-
nas fisicas. Pero es evidente que el desarrollo de una
fundamentacion tedrica de estas caracteristicas exige
un replanteamiento en profundidad tanto de su con-
veniencia politico-criminal como de la consistencia
dogmatica de los criterios de imputacion objetivos y
subjetivos aplicables al ente colectivo (lo que incluye
también la definicion del dolo y la culpabilidad). E,
igualmente, requiere perfilar el papel reservado a la
persona fisica en un sistema de esta orientacion. Pues
del mismo modo que existen variantes en los modelos
de responsabilidad de la persona fisica de orientacion
individual, tampoco existiria una Unica manera de
concebir un sistema que tratase de atribuir un injusto
y una culpabilidad propia de la entidad. Solo cuando
el sistema de imputacion penal queda establecido en
sus diferentes elementos, parece posible preguntarse
si debe preverse o no una regla referida al actuar en
lugar de otro y su contenido especifico.
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