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I . INTRODUCCION

Las personas jurfdicas (y por tanto, con mas raz6n, las agrupacio-
nes carentes de personalidad) no pueden delinquir. Este es un prin-
cipio general aceptado por la legislaci6n, la jurisprudencia y la mayor
parte de la doctrina iuspenalista espanola . De 6l se deriva, como es
obvio, la imposibilidad de amenazar con penas y la de imponerlas a
personas juridicas . Por otra parte, incluso en la hip6tesis de que ello
no fuera asf, la naturaleza de las penas mas caracterfsticas y abundan-
tes, las privativas de libertad, harfa tambien imposible su ejecuci6n
sobre personas jurfdicas .
Todo to coal no quiere decir, sin embargo, que sea impracticable

cuestionar dicho principio. Como asi se ha hecho. Ni tampoco que
sean inviables la previsi6n y la imposici6n de medidas de seguridad
a tales personas, al margen de la existencia de responsabilidades ad-
ministrativas o civiles en que comunmente se admite que sf pueden
incurrir.

Y, con mayor evidencia todavfa, significa menos An que no se
busquen y se hallen soluciones pragmaticas y legales para determinar
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la responsabilidad penal de las personas fisicas que actuen en nombre
de las juridicas .

Este ultimo es el terreno en el que, primaria y fundamentalmente,
se situa el problema del que voy a tratar : las convencionalmente llama-
das <<actuaciones en nombre de otro», desde la perspectiva del Derecho
penal . Un problema cuyo tratamiento resulta especialmente oportuno
tras la reciente introducci6n del articulo 15 bis en el C6digo penal
(CP) y a la vista del artfculo 31 de la Propuesta de AnBeproyecto del
Nuevo C6digo Penal (PANCP):

El artfculo 15 bis CP dispone :
<<El que actuare como directivo u 6rgano de una persona ju-

rfdica o en representaci6n legal o voluntaria de la misma, res-
pondera personalmente (sic), aunque no concurran en 6l y si en
la entidad en cuyo nombre obrare, las condiciones, cualidades o
relaciones que la correspondiente figura del delito requiera para
poder ser sujeto activo del mismo .»

Por su parte, el artfculo 31 PANCP tiene la siguiente redacci6n:

<<E1 que como directivo u 6rgano de una persona jurfdica o
en representaci6n legal o voluntaria de otro realizare un hecho
que constituiria delito o falta si concurrieren en aquel las con-
diciones, cualidades o relaciones requeridas por el correspondiente
precepto penal, responderan con arreglo a este, siempre que
concurran en la persona en cuyo nombre hubiese actuado.>>

Ahora bien, porque se suele presentar la f6rmula del <<actuar en
nombre de otro>> como paliativo a los efectos indeseables del principio
societas delinquere non potest, par6ceme adecuado versar, aunque sea
de manera breve, sobre el terra a que esta maxima se refiere .

II . SOBRE EL PRINCIPIO <<SOCIETAS DELINQUERE NON
POTESTo _

Como' queda dicho, la doctrina espanola dominante rechaza la po-
sibilidad de que las personas juridicas delincan . Esta idea se apoya,
exclusiva o acumulativamente, en tres argumentos referidos a un punto
comun. Que la persona jurfdica es incapaz de: acci6n (jurfdico-penal
o humana), culpabilidad o pena.

Frente a las discrepancias, totales o parciales, que los anteriores
argumentos suscitan entre los diversos autores, existe acuerdo en des.
tacar que las personas juridicas sirven do instrumento o cobertura para
la comisi6n de numerosos delitos. Delitos en muchas ocasiones de an-
tisocialidad y gravedad muy elevadas y, en todo caso, considerablemen-
te favorecidos por la capacidad de sugesti6n, basada en su apariencia
de seguridad, que tienen las personas juridicas . Con el anadido de que
en estos casos la individualizaci6n de la responsabilidad penal, esto es,
la determinaci6n de las personas flsicas autoras de esos delitos, se ve
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dificultada en notable grado, precisamente, por el revestimiento o la
complejidad que ofrece la personificacion al amparo de la coal se llevan
a cabo .

De ahf que, entre otras reacciones ante tales hechos, surgidas en
este como en diferentes ambitos, en el doctrinal se hays dado la de un
cierto numero de autores que impugnan el principio societas delinquere
non potest y buscan las vfas para responsabilizar penalmente, por razon
de delito, a las <<sociedades>> .
A mi juicio, por encima y por delante de los argumentos dogma-

ticos que se esgrimen frente a esta ultima perspectiva, existen otros
que conducen a la idea no va de que las personas jurfdicas no pueden
cometer delitds y, en consecuencia, tampoco set conminadas con pe-
nas, sino a la de que no deben estimarse penalmente responsables .

1) Critica a la personificacidn

En primer lugar, conforme he expresado en precedente ocasion (1),
conviene mantener una actitud de, al menos, acentuada suspicacia ante
el fenomeno, hist6ricamente expansivo, de ]as personificaciones .

Estas, en el terreno juridico como en cualquier otro campo, aparte
de a distintos fines, responden de manera constante a los siguientes
objetivos : evitar o disminuir las responsabilidades en que puedan in-
currir las personas fisicas asociadas ; robustecer el alcance y la efecti-
vidad de las decisiones adoptadas por quienes tienen el poder para
hacerld dentro de la asociaci6n ; y disciplinar o «normalizar>> ciertos
comportamientos de los incardinados en ella .

En mi opinion, estas tres notas caracteristicas se encuentran en
personificaciones muy diversas : en el <<cuerpo mistico>> del que se re-
viste la Iglesia catolica y en la corpdralizacion medieval de la estructura
de poder ; en la personalidad juridica atribuida al Estado por la Escuela
Alemana de Derecho Publicd (o en la actualmente predicada para la
Administracion Publica) y en las modernas sociedades por acciones .

La funcion encubridora que, en el fondo, siempre rumple la per.
sonificacion, no parece, en cuanto al Derecho penal concierne, que
deba afrontarse con el expediente, simple y c6modo, pero conservador
de esa funcion, de aceptar la personificacion y tratar despues de su
responsabilidad . Antes al contrario, el Derecho penal debe operar de
la forma inversa : tras t-echazar la personificaci6n, tratar de determinar
con la maxima exacttiud la responsabilidad penal de las personas que
actuaron delictivamente al socaire de ella .

No cabe olvidar que el entretejido de pactos de contenido patri-
monial (las mas de las veces establecidos para preservar parte de los
patrimonios individuales) o dirigidos a la organizacibn del trabajo (en
busqueda de mayor efectividad en el logro del prop6sito societario),

(1) aNotas para un estudio de los fraudes allmentarios en Derecho penal",
en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de
Madrid (RFDUCM), nium . 57, 1979, p . 74 .
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que fundamentan el acogimientd del expediente personificador por otras
ramas del Ordenamiento, no puede llevar a similar aceptaci6n en el
campo del Derecho penal, que carece de toda pretension de regular po-
sitivamente la vida negocial (lo hace solo en la forma negativa de prohi-
bir comportamientos) o de establecer relaciones juridicas (aunque pue-
de referirse a ellas, igualmente de manera prohibitoria).

Frente a to anterior, no cabe argiiir una continuidad en el Ordena-
miento, que demanda eliminar el contrasentido de admitir en algunas
de sus ramas to que en otra se rechaza . Porque cuando se destaca la
paradoja -tildada de insalvable- en que se incurre al aceptar la
personificacion en, por ejemplo, los derechos civil o mercantil y, al
tiempo, rechazarla en el penal, se olvida que la justificaci6n de aquel
acogimiento respecto de las personas jurfdicas actualmente mas carac-
terizadas, esto es, las sociedades anonimas, reside en la idea de limitar
las responsabilidades de las personas ffsicas en ellas participantes, a
traves del criterio de que no se responde con el patrimonio de tales
personas fisicas, sino con el de la juridica formado por las aportacio:
nes individuates . Idea limitadora que no puede compartir el Derecho
penal en cuanto a la responsabilidad a la que propiamente se refiere .
Pues, en otro caso, sobre producirse un evidente relajamiento de la
funcibn preventiva encomendada a este sector del Ordenamiento v
crearse una argucia legal, facilmente accesible, para la elusion o ami-
noramiento de la responsabilidad penal, sin base politico-criminal que
la justifique, habrfa que admitir, ademas, dentro de la 16gica que sus-
tenta el otorgamiento de la personification, la supresion o atenuacion
de la responsabilidad de esta fndole en que hayan podido incurrir las
personas ffsicas asociadas, o que actuan por cuenta de la asociacion,
en virtud de que la misma debe recaer sobre la persona jurfdica, pese
a conocerse, o ser posible averiguar, la intervention que los individuos
agrupados han tenidd en la action delictiva de que se trate .

La cuestidn es que si admisible resulta el pacto limitador del riesgo
sobre el propio patrimonio, maxime si con ello se fomenta el trafico
cuyo desenvolvimiento tiene atribuido una cierta rama del Ordena-
miento (tat es el origen de ]as sociedades por acciones en relation con
el Derecho mercantil), esa transacci6n no parece acogible, sin mas,
cuando de materia tan escasamente disponible como la responsabilidad
penal se trata . Confotme queda indicado, ello tendrfa efectos devasta-
dores sobre la funcidn primera del Derecho penal : la prevention ge-
neral .
Y si para evitar esos efectos to que se propone es penar no solo a

la personification, sino tambien a los individuos que actuaron a su
amparo, la contradiction aparece entonces en la propia argumentation
conducente a afirmar la responsabilidad penal de las personas juridicas .
Porque, en efecto, to que fundamenta su existencia dentro de una parte
del Ordenamiento -la limitation de responsabilidades-, se transfor-
ma en to contrario dentro de la parte penal de ese mismo Ordena-
miento, esto es, en una extension de la responsabilidad. Aparte de
que si la idea fundamentadora de la afirmacion de la responsabilidad
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penal de las personas juridicas, consiste en la necesidad de penar a
estas para evitar la impunidad de los individuos protegidos por ella,
esta clam que no ha sucedido to previsto, pues los individuos han
resultado tambien punidos y la precision de recurrir a la pena para la
persona juridica aparece infundada a la vista de que no ha concurrido
su premisa.

Pudiera cdncluirse, sin embargo, que solo cabria recurrir a la pena
para la persona juridica cuando no se hubiese podido individualizar la
responsabilidad penal en su interior . Pero tal conclusion no puede
aceptarse, porque la inseguridad juridica que compotta resulta con-
traria a los principios fundamentales del Derecho penal constitucional-
mente amparados.

A mi entender, de acuerdo tambien con to que he expresado en
otro lugar (2), la inadmision de las personas juridicas en el ambito
penal frente a su aceptacion en otras parcelas juridicas, mas que pro-
piciar la extensi6n de este criterio al terreno de los delitos y las penas,
representa una llamada de atencion hacia las cautelas con que debe
tratarse y la restrictividad con que debe emplearse la idea de personi-
ficacion en esas otras partes del Derecho.

Cuando se acusa al Derecho penal de <<irrealismo>> porque, de un
lado, no acepta to que es una realidad en las demas ramas del Ordena-
miento : las personas juridicas y, de otro lado, con su negativa con-
duce a la consecuencia practica de renunciar a ser instrumento adecuado
para combatir la amplia y peligrosa criminalidad que se ha desarrollado
al amparo de las sociedades (3), se ignora que esa <<realidad>> de las
personificaciones es una realidad juridica y, por tanto, juridicamente
manipulable en el sentido que se entienda mas oportuno . Por ejemplo,
en el de su reduccion, en el de su mejor control y, sobre todo, en el
de exigir la mayor claridad en su funcionamiento interno . Y se ignora
tambien que el instrumento juridico mas adecuado para combatir esa
criminalidad cubierta por el manto societario, es aquel al que incumbe
regular las formas del nacimiento, establecimiento y desenvolvimiento
de ese manto. Es decir, aquellas otras partes del Derecho, cuya inter-
vencion es previa a la penal y que, en gran medida, determinan las
posibilidades de actuacion de esta. Como corresponde al caracter sub-
sidiario, de ultima ratio del Ordenamiento, que debe ostentar el De-
recho penal .

Mas cdnvincente que exigir del Derecho penal el acogimiento de
to que se afirma que le resulta dogmaticamente inacogible, es exigir
de las demas disciplinas juridicas que se doten de una regulaci6n que
impida al maximo la posibilidad de que se generen o se mantengan
sociedades incubadoras de delitos y que doten al Derecho penal de los
elementos adecuados para desentranar el funcionamiento de las so-
ciedades .

(2) RFDUCM, num. 57, cit ., pp . 75, i.f. 76 .
(3) Asi, ZuGAC .ofA, aConveniencia politico-criminal e imposibilidad dog-

matica de revisar la formula tradicional societas delinquere non potestn,
en Cuadernos de Politica Criminal (CPCr), num . 11, 1980, pp . 83-84 .
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Alli donde se ha creado el problema es donde, en primera instan-
cia, hay que procurar resolverlo . Proceder al reves supone bien una
suicida tactica del avestruz, bien un endoso incongruente, bien, por
ultimo, una expansion del irrealismo tan solo favorecedora de aquellos
dudosos objetivos y solapados intereses que antes senalaba como ca-
racteristicos de las personificaciones .

Al respecto, conviene tener presente to que ha sefialado Galgano,
precisamente al referirse a la criminalidad economica (4): «Si, hoy
como ayer, la sanci6n penal asusta bastante poco al burgues, ello no
es solo porque conffa en la potencia corruptora del dinero o en la
posibilidad de maniobra que su posicitn de poder le ofrece . La prin-
cipal razon esta dentro del Derecho, no fuera del mismo ; es intrfnseca
a la estructura del derecho burgues. La cuestion reside en que este
concede con una mano to que rechaza con la otra. La represion de la
ilegalidad, articulada en sede de legislacibn penal, acaba por resultar
vanificada por la legislacion civil, por el progresivo afinamiento de
esta de cara a la exigencia, primaria en la sociedad capitalista, de pro-
mover el maximo desarrollo de la iniciativa economica, de favorecer
con todos los incentivos el destino de la riqueza a la produccion de
nueva riqueza, o sea, a la maxima valoracion del capital. Y no se
trata, como, en cierta medida, parece apuntar el citado autor mas ade-
lante y, en todo caso, subyace a las propuestas de la doctrina pena-
lista mejor elaboradas, de que el Derecho conceda con una mano (la
civil, la mercantil, la laboral, la administrativa) la tecnica de la per-
sonificacion, que con la otra (la penal) rechaza, sino de que el Derecho
concede con una mano (la penal) la posibilidad de exigir responsabili-
dades, que con la otra (las demas ramas del Ordenamiento) dificulta,
a veces extraordinariamente, mediante una regulation de las personifi-
caciones que no logra su transparencia interior y de actuation externa.

Desde estas perspectivas, la formula penal del actuar en nombre de
otro» no se ofrece como un paliativo a los efectos indeseables del
societas delinquere non potest, sino que, a partir del mantenimiento
de este principio, to que trata de paliar son efectos (mas bien los
defectos) que la despersonalizacion de los individuos, consecuente a la
personification de la sociedad, acarrea en el momento de particulari-
zar la responsabilidad penal .

2) El funcionamiento real de las sociedades

La llamada al realismo que suele hacerse desde las tesis propicia-
doras del acogimiento de la responsabilidad penal de las personas ju-
rfdicas, tiene un efecto boomerang cuando se reclama la atencion hacia
el autentico estado de las cosas en el interior de esas #personas» .

Despejemos inicialmente un aspecto . Que yo sepa, el hecho de
otorgar personalidad jurfdica a una de las mas formidables agrupacio-

(4) =Repressione penale e riforma civileD, en La Questione Criminate
(QCr), mim . 3/1978, pp . 417-418 .
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nes que pueden actuar en una sociedad determinada, esto es, a la Ad-
ministracion Publica (una vez superado el inadmisible concepto de
Estado-persona), no ha engendrado en el Derecho penal problemas
similares a los que se indican (generalmente acompanados de califica-
tivos parecidos a <<insuperables>> en caso de mantenerse el principio
societas delinquere non potest) respecto de otrus personificaciones ;
singularmente de las mercantiles y, dentro de ellas, sobre todo de las
sociedades anonimas .

La razon de ello posiblemente reside en que la elevada y fundada
susceptibilidad de todos respecto a la actividad de la Administracion,
quien -no debe olvidarse- justifica su existencia por su condicibn de
servidora social, de organizaci6n al servicio y en beneficio de los ciu-
dadanos, lleva a reclamar, de manera sostenida en tiempo y cada vez
mayor, el miximo de transparencia en el desenvolvimiento de dicha
actividad. Lo que conduce a formulas similares a las empleadas en los
articulos 103 y 106 de la Constitucion . Con la consecuencia de que
cuando, a tenor de esta ultima norma o, por ejemplo, de los articulos
40, 41, 42.1 y 43 de la Ley de Regimen Jurfdico de la Administration
del Estado, se senala la responsabilidad de la Administration por las
lesiones que se hayan podido ocasionar con su actividad, se anade, como
hate el citado articulo 42.1, que ello no obsta para exigir de los
funcionarios publicos <da responsabilidad en que hubieren incurrido» .
Esto es, para individualizar la exigencia de responsabilidades .

Congruentes con ello, y no ya por el prurito de mantener el prin-
cipio societas delinquere non potest, que, significativamente, nadie cues-
tiona en referencia a la Administration, las leyes penales, cuando aluden
a: delitos cometidos en la actividad administrativa, indican siempre como
sujetos activos de los mismos a las autoridades o funcionarios publicos .

Y, sin embargo, con arreglo a las tesis propugnadoras de la con-
cesion de relevancia jurfdico-penal a las personificaciones, no debiera
ser asi. Si quienes las sostienen quieren ser coherentes con ellas, puesto
que el Ordenamiento atribuye personalidad juridica a la Administra-
ci6n, deberian it pensando en las penas que cabria imponer a la Ad-
ministracion-persona .

Cojamos entonces un catalogo de las que por estos autores se
apuntan como posibles para ser sufridas por personas juridicas, en
lugar de las clasicas cuya inviabilidad admiten: <<prohibici6n de ejercer
sus actividades en determinadas zonas del territorio national, disolu-
ci6n de la sociedad, suspension de sus actividades en el territorio
national si son extranjeras, perdida de beneficios fiscales, multas, amo-
nestacion publica, amonestacion privada, confiscation general o especial
y, particularmente, confiscation de los beneficios obtenidos como con-
secuencia de la actividad delictiva, caution de buena conducta, prohibi-
cion de participar en marchas publicas, publication por los medios de
comunicacion social de la sentencia condenatoria, ingerencia judicial,
prohibition temporal o definitiva de ejercer ciertas actividades, aperci-
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bimientd judicial, disoluci6n, nombramiento de nuevos administrado-
res publicos o privados, etc . >> (5) .

Como se ve, la mayor parte de ellas resultan inadmisibles como
penas a imponer a la Administracion-persona . Otra porci6n de las
mismas conducen a similares consecuencias que las imponibles direc-
tamente a los funcionarios, con la diferencia de que, en su caso, origi.-
narian, evidentemente, efectos preventivos mucho menores al diluirse
en la total organizacion administrativa ; to que si, por una parte, es
absolutamente contradictorio con la naturaleza de la prevenci6n es-
pecial (que, inexorablemente, demanda, en su actual entendimientct, la
individualizacion), por otra, provoca una disminuci6n innegable de la
eficacia preventivo-general de la pena . Por ultimo, algunas de las pe-
nas antes relacionadas vienen a coincidir con las consecuencias de la
practica normalizada de las responsabilidades political o disciplinarian ;
to cue pone en cuestion la necesidad de hacer enttar en juegd al Or-
denamiento punitivo y engendrar una, siempre criticable, huida hacia
el Derecho penal .

Frente a ello, en la actualidad el Derecho penal se muestra aqui,
en su relaci6n con las actividades administrativas incriminadas (como
con las judiciales de la misma indole, por poner otro ejemplo), apegado
a la realidad . Al maximo de realidad que el aparato juridico consiente .
Como siempre, creo yo, debe hacer .

Igual criterio debe seguirse tambien con aquellas personificacio-
nes cue, en definitiva, han llevado a poner en duda las virtudes del
principio societal delinquere not: potest : aquellas que to aprovechan
y to hacen ver como simple «expresion de la fuerza de las leyes del
poder economico>> (6), es decir, las mercantiles y, singularmente, las
sociedades anonimas .

Lo que se propicia no es desamparar a las sociedades mediante la
abolici6n de aquel principio, sino desenmascarar a los individuos que
se escudan tras ellas y las emplean en un solo sentido : el de lograr
su exclusivo beneficio con el minimo costo y el menor riesgo (incluido
el penal) . No hay que olvidar, en efecto, cue «historicamente la clase
mercantil e industrial ha conformado las sociedades, tecnicamente ha-
blando, en forma adecuada exclusivamente a su propio beneficio, otor-
gandose a la postre un estatuto privilegiado -piensese s61o en la
limitation de la responsabilidad patrimonial- del que estan excluidos
el resto de los mortales» (7) . Por to cue debe actuarse, justamente,
sobre esta tendencia y no sobre el instrumento de que se ha valido
(la sociedad), cue, pese a ello, puede resultar valioso dentro de un
sistema espacio-temporalmente determinado .

(5) Zuca2.nfa, CPCr, num . 11, tit ., p. 77 .
(6) En este sentido, BRICOLA, .11 costo del principio societal delinquere

non potest nell'attuale dimensione del fenomeno societariop, en Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale (RIDPP), 1970, p . 1031, cuyos plan:
teamientos, sobre bases en muchas ocasiones suscribibles, deben, a mi
juicio, invertirse en cuanto a sun conclusiones.

(7) C . LAsAR're, aNotas sobre el derecho de asociaci6n y la regulacibn
juridica de las asociacionesn, en La Ley, Diario num. 878, de 21-11-1984, p . 1 .
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En esta direccion se encuentra el planteamiento del problema hecho
en)nuestro pafs por Oliva (8). Una direction (esta si realista) que, como
principio, significa averiguar el autentico funcionamiento interior de
esas personificaciones .

Ante todo, debe destacarse, con el indicado autor, que dentro de la
empresa neocapitalista las decisiones se toman y se ponen en practica
de bien distinta manera a como el capitalismo presento inicialmente
esos cometidos en las sociedades anonimas . Lo que sirve para perci-
bir que esta transformation comporta, precisamente, <<una prevalente
personalizacion de la responsabilidad de los administradores>> (9). Y
aunque tal realidad se manifiesta de forma diversa en las pequenas que
en las grandes empresas, en ambas tiene, efectivamente, una misma
eonsecuencia : que <da responsabilidad penal por actos realizados al am-
paro de las sociedades anonimas, estara perfectamente individuali-
zada>> (10) .

Asi, por to que a las pequenas sociedades anonimas respecta, se
comprueba que no to son de capital, sino de personas o, si se quiere
respetar la forma jutfdica y el nombre, que no existe una manera co-
legiada de adoptar las decisiones, sino que bajo la pretextada <<volun-
tad societaria>>, se halla la particular voluntad de uno o de muy pocos
individuos . Por su parte, tambien esta claro el fen6meno de aristocra-
tizacion de la gran empresa, <<donde una minoria de accionistas sos-
tienen y apoyan a unos consejeros que, a su vez, nombran un conse-
jero-delegado, el cual con sus directores generales hacen y deshacen, sin
practicamente ninguna cortapisa, mas que conseguir el dividendo ma-
ximo para que la masa de capital se encuentre retribuida y siga desen-
tendiendose de los asuntos sociales, completando perfectamente el
cfrcu'.o de que estos gestores puedan seguir hacienda y deshaciendo a
su antojo> (11) .

De ahi que una Administration de Justicia dotada de los medios
tecnicos y personales adecuados y que pueda actuar apoyandose en un
Derecho mercantil preocupado par impedir la creation de oscuridades
y maranas en el funcionamiento interno dela empresa, podra determinar
individualizadamente la responsabilidad penal (sin necesidad del re-
curso a hater pagar a justos par pecadores, que en tantas ocasiones
subyace al castigo de las personificaciones) . Responsabilidad individua-
lizada, incluso, dentro de los organos directivos . Como los conseios
de administration ; los cuales, conforme tambien ha demostrado Oli-
va (12), observan un funcionamiento cuyo examen en terminos rea-
listas permite destruir el efecto obnubilador buscado con la suplanta-

(8) «Sobre el llamado delito financiero», en RFDUCM, nium . 43, 1972,
pp . 7 y ss ., tomando coma punto de partida, precisamente, ideas apuntadas
par BRICOLA en RIDPP, 1970, tit., para llegar a diferente conclusi6n .

(9) BRICOLA, RIDPP, 1970, tit ., p . 1031 .
(10) OLIVA, RFDUCM, mim. 43, tit ., p . 28 .
(11) OLIVA, RFDUCM, nlim . 43, tit ., p . 28 .
(12) RFDUCM, mim. 43, tit ., pp . 30 y 31 .
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cion de las voluntades individuales autenticamente operantes, por la
ficticia <<voluntad del organo>> .

En consecuencia, nuevamente aqui la tecnica de la formula del
<<actuar en nombre de otro>> no se presenta como un paliativo al prin-
cipio societas delinquere non potest, sino como un intento de superar
en el ambito penal los inconvenientes remitidos desde la esfera mer-
cantil . Asi, por ejemplo, el de estimar <<quebrado>> a la sociedad, sin
poder extender el concepto al individuo o individuos que, desde el
interior de la misma, la llevaron a la quiebra ; ante to que el Derecho
penal, con la exigencia de responsabilidad al que ha <<actuado en nom.
bre de otro>>, acerca la inicial construccion juridica a la realidad .

3) Las medidas de seguridad que aceptan a sociedades

Quisiera, por ultimo, destacar como sin necesidad de prescindir del
principio societas delinquere non potest, los fines que se reclaman con
la reivindicacion de la pena para las personas juridicas pueden alcan-
zarse igualmente . En efecto :

El Derecho penal, en cuanto medio juridico para la lucha contra
el delito, dispone de dos instrumentos : las penas y las medidas de se-
guridad . Pues bien, en mi opinion, un ptudente empleo de estas 61ti-
mas en relacion con las personas juridicas o las agrupaciones, puede
conducir a los mismos objetivos perseguidos con la bateria de penas de
nuevo curio demandadas por los partidarios de las tesis que critico (13).

En diferente lugar (14) me he manifestado, y tratado de justificar
tal punto de vista, en contra de las medidas de seguridad como ins-
trumento penal, al tiempo que indicaba, como excepcion al sistema
monista de penas que entiendo prefetible, la admisibilidad de aquellas
medidas de seguridad referidas <<a supuestos en los que, precisamente,
la posibilidad de pena esta excluida y respecto a los que, quiza por ello
mismo, la medida ha demostrado su efectividad y, en consecuencia,
su necesidad : . . . me refiero a las medidas de seguridad sobre personas
juridicas (en funcion de la accion delictiva sintomatica llevada a cabo
por quien actda en su nombre) y a las medidas aplicables a los inimpu-
tables>> (15) . En el primero de estos dos casos, tal vez resulte conve-
niente it un poco mas lejos y preguntarse si, realmente, se tratan de
medidas de seguridad imponibles a personas juridicas o, mas bien, de
medidas imponibles a personas fisicas que, ello no obstante, afectan a
entidades a traves de las cuales aquellas han realizado la conducta de-

(13) Una idea similar, referida al use de sanciones administrativas, en
BAJo, Derecho penal econdmico aplicado a la actividad empresarial, Civitas,
Madrid, 1978, pp . 116-117.

(14) Sobre el concepto del Derecho penal, Seccibn de Publicaciones de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1981, pp . 46,
i .f. 57 y 254-256.

(15) Anado: aen ambos casos : con ocasi6n de delito, con fundamento
en la peligrosidad criminal y por tiempo determinado . . .D . Sobre el con-
cepto . . ., cit, p . 255.
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lictiva que sirve de base para el inicio del pronostico de peligrosidad
y cuya subsistencia o mantenimiento en iguales terminos a los poseidos
hasta entonces, permite fundar el definitivo pronostico de peligrosidad
criminal, to que justificaria, acaso (16), el recurso a la medida afectadora
de la persona juridica .

Resulta interesante reparar en que mientras la doctrina debate e!
criterio que pueda justificar la aplicacion de medidas de seguridad a
empresas o sociedades (peligrosidad objetiva, accion sintomatica del
que actua en su nombre, peligrosidad de la cosa, etc.), la ley posee
normas como la del parrafo ultimo del artfculo 452 bis c) CP, donde
se dispone que

<<a los proxenetas se les clausurara ademas el establecimiento
donde hubiesen tenido lugar sus actividades» ;

o la del parrafo segundo del numero 2 del articulo 452 bis d), con-
forme a la cual

<<El tribunal decretara, ademas de las referidas penas, el
cierre temporal o definitivo del establecimiento o local y la re-
tirada de la licencia que, en su caso, se hubiere concedido» ;

o la del articulo 5 .8 .° de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion
Social, donde se preve como medida de seguridad la

<<Clausura del local o establecimiento de un mes a un ano.
Esta clausura no afectara a las obligaciones laborales de la
empresa con el personal que preste servicios en el estableci-
miento».

Sin que en ninguno de estos casos suela plantearse si los estable-
cimientos o locales a que aluden las normas reproducidas pertenecen a
personas fisicas o jurfdicas, ni preguntarse, en este ultimo supuesto (17),
por el criterio justificador de la aplicacion de una medida de seguridad
a una persona juridica .

Quiza el tuido de la esteril discusion doctrinal acabada de indicar,
llev6 a que el Proyecto de Codigo Penal (PCP) de 1980 dispusiera
en su articulo 132:

<<No obstante, podran ser sometidas a las medidas de segu-
ridad especialmente previstas para ellas las asociaciones, em-
presas o sociedades a causa de los delitos que sus directivos,
mandatarios o miembros cometieren en el ejercicio de las ac-
tividades sociales o aprovechando la organizacion de tales entes.»

(16) Esto es, si, por una parte, con la imposici6n de la pena a la per-
sona fisica no fuera suficiente para controlar su peligrosidad criminal
(independientemente de la subsistencia o mantenimiento en iguales t6rminos
de la persona juridica) y, por otra parte, la afeccidn a la persona juridica
fuera absolutamente imprescindible para el control de tal peligrosidad .
Ello al margen de que esas subsistencia o mantenimiento ofrezcan, en si,
rasgos incompatibles con el ordenamiento, en cuyo caso pueden acordarse
bajo titulo diferente al de medida de seguridad (que debe indicarse expresa-
mente), decisiones que les afecten .

(17) Referencia explicita a asociaciones se hate en la medida aplicable
a las mismas prevista en el art . 265 C . p .

3
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El caracter de clausula general de esta declaraci6n y su explicito
acogimiento de la discrecionalidad, la convertian en un foco generador
de inseguridad juridica . Muy en consonancia, por cierto, con la rema-
tadarnente mala regulacidn de toda esta materia por parte del citado
PCP de 1980 . Por ello, estimo preferible el sistema seguido en la
PANCP de 1983, donde, sin recurrir a la peligrosa tecnica seguida en
1980, se contienen normas especificas (18) como las de los articulos
275.1 y 2 (19), 279.3 (20), 281 in fine (21), 283.2 (22), 284.2 (23),
298.4 (24), 299 .3 (25), 302.2 y 4 (26) 6 304.3 (27), en todos los

(18) En este sentido se decantaba ya, aunque manteniendo una previa
c1ausula de autorizaci6n, la enmienda del RGrupo Comunistan del Congreso
de los Diputados al art . 132 PCP/80: Vid. Proyecto de Ley : Orgdnica de
C6digo penal. Enmiendas, Congreso de los Diputados, Madrid, 1981, pp . 316,
i.f . 317, enmienda m1m . 956 . A pesar de que en el PCP/80 se limitaba el
alcance de su art . 132 a travels del 153, persistia la doble indeterminaci6n
a que he aludido en el texto . Ademias, el art . 132 resultaba tambien criti-
cable en algun otro aspecto : Vid. MIR, «Adiciones», a JESCxscx, Tratado
de Derecho penal . Parte General (en adelante P.G .), t. I, Trad. y adiciones
de Derecho espanol por S . Mir Puig y F. Munoz Conde, Bosch, Barcelona,
1981, p . 312 .

(19) Referido a delitos relativos a la propiedad industrial, dice : «En
los supuestos previstos en los articulos anteriores se dispondra la publi-
caci6n de la sentencia en los peri6dicos oficiales y, si to solicitare el per-
judicado, el Tribunal podra autorizar su reproducci6n total o parcial en
cualquier otro medio informativon, y anade: ((En caso de habitualidad, se
impondra, ademas, al autor o a la empresa que represente, la perdida de
los derechos derivados del registro por un periodo de dos a cinco anos
o la prohibici6n de obtenerlos por el mismo tiempoD.

(20) De contenido similar al del num . 1 del art . 275 .1, en este caso en
relaci6n a delitos publicitarios .

(21) Donde se dispone, respecto a delitos relativos a la alteraci6n de
precios y practicas restrictivas de la competencia, que: aSi se tratare de
una subasta oficial, se impondra ademas al agente o a la persona o empresa
por 6l representada la suspensi6n del derecho a contratar con la Adminis,
traci6n Publica por un periodo de tres a cinco anosD.

(22) En relaci6n con la alteraci6n de precios, dice que : «cuando el delito
fuere perpetrado con abuso de la condici6n de beneficiario de alguna con-
cesi6n, subvenci6n o protecci6n publica . . . se impondra ademias al agente
o a la persona o empresa por 6l representada la supresi6n de crdditos,
subvenciones, beneficios fiscales o cualquier otro apoyo oficial, econ6mico
o financiero, o la prohibici6n de obtenerlo durante un periodo de tres a
cinco anosA .

(23) Respecto a practicas anticompetitivas, dispone: ((La habitualidad
en esta conducta darda lugar a la aplicaci6n de la medida de prohibici6n de
otorgar nuevos contratos durante un plazo de hasta tres anosn .

(24) En materia de delitos contra la Hacienda Publica, dispone : aEn
caso de habitualidad, ademas de las penas senaladas, se impondrd al agente
o a la persona por 6l representada, la pdrdida de todo beneficio fiscal
y apoyo oficial econ6mico o financiero, o bien la prohibici6n de obtenerlos
durante un periodo de tres a cinco afios . . .n.

(25) Que remite al articulo anterior.
(26) En los que, aludiendo al contrabando, por una parte, se dice que :

((En el caso de habitualidad se impondra, ademas, al autor del hecho o a
la persona por 6l representada, la pdrdida de las licencias de importaci6n
o exportaci6n o la prohibici6n de obtenerlas durante un periodo de uno
a cinco afiosn y, por otra parte, se remite al reproducido art . 298.4.

(27) Que, en relaci6n con el control de cambios, entre otras cosas dis-
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cuales se previenen medidas de contenido identico a las penal recla-
madas para las sociedades, una vez-que hipoteticamente se hubiera aban-
donado el principio societal delinquere non potest.

Por el contrario, si este principio se mantiene y se aplican penas al

que actda delictivamente en nombre de otro y, en ocasiones, medidas

pone : « . . . en caso de habitualidad se impondra, ademdas, al agente o a la
persona por 61 representada, la prohibici6n de obtener licencias de impor-
taci6n o exportaci6n o para obtener divisas, durante un periodo de dos
a cinco anosn. Observese como en muchos de los articulos hasta aqui
reproducidos al hablar del que actua en representaci6n de una persona
no se matiza que esta sea juridica, por to que cabe concluir que aluden
tanto a los representantes de ellas como de las personas fisicas, lo, que,
si contrario al actual art. 15 bis C. p., es congruente con la interpretaci6n
que entiende incluidos en el art. 31 PANCP a los representantes de tales
personas fisicas. Debe indicarse, ademdas, que las' amedidasn a que se re-
fieren estos articulos, formalmente no parecen tales (si bien en algun caso
-art . 284.2- se identifican expresamente con la denominaci6n Kmedida))) .
A la regulaci6n general de las medidas de seguridad dedica la PANCP 83
el tit. IV de su lib. I. AM (art. 86) se enumeran las «medidas . privativas
de libertad» y las ano privativas de libertadu, entre las que no se encuen-
tran las que acabo de senalar. Por otra parte, para imponer una medida
de seguridad es preciso (art. 87) : comisi6n previa de un delito, mas pro-
n6stico positivo de peligrosidad criminal futura, mas, pbr ultimo, hallarse
en alguno de los supuestos descritos en el cap. II del aludido tit. IV ; pues
bien, si el primero de estos requisitos concurre en el caso de las XmedidasD
a que ahora me refiero (aunque estrictamente no se de cuando se preve
su aplicaci6n a personas juridical, pues quien delinqui6 fue una persona
fisica a ellas conectada), ni se demanda en los correspondientes articulos
el segundo de ellos, ni los supuestos que tales articulos describen coinciden
con los descritos en el citado cap. II, tit. IV, lib. I PANCP/83 . Tampoco
se hate previsi6n especifica de aplicaci6n de mecanismos, tales como cesa-
ci6n de la medida por desaparici6n de la peligrosidad criminal (art . 88.2),
sustituci6n de la medida, durante su ejecuci6n, por otra mas adecuada
(art . 90 .1) o posibilidad de suspender la ejecuci6n de la medida (art . 90 .2),
to mismo que no se mencionan las consecuencias de un quebrantamiento
de la medida (art . 91) . Tambien es cierto, sin. embargo, que, en igual sentido
formal, las «medidas» de referencia no se prev6n con cariacter general, ni
por tanto se regula su aplicaci6n y sus efectos con ese mismo~caracter en
el tit. III, lib. I PANCP/83, dedicado a tratar aDe las penasn . .Ante esta
situaci6n cabe concluir : 1) si se les otorga consideraci6n de medidas de
seguridad especificas, debe reclamarse, cuando menos, la necesidad de
emitir pron6stico positivo de criminalidad futura de quien delinqui6, en
relaci6n a actos similares a los calificados como delito y, ademas, la
aplicaci6n anal6gica de los mecanismos previstos en los arts . 88 .2, 90 y 91
(supuesto que la proporcionalidad reclamada por el art. 88.1 se cumple
en la previsi6n de su duraci6n y que, en todo caso, ha operado en la tarea
judicial de determinaci6n dentro del marco construido en esa previsi6n) ;
2) si, conforme a una interpretaci6n literal de los articulos que las con-
templan, se entiende que los anteriores extremos no son de aplicaci6n a
estas «medidasD, debe negarseles su autentico caracter de tales e identifi-
carlas con penas especificas de contenido aseguratorio,imponibles a posibles
personas juridical (((empresas>,: arts . 275.2, 281 i.t. y 283.2; «persona repre-
sentadaD, si es juridica : art. 302.2), pese a que el autor del delito sea,
en todo caso, una persona fisica, to que si bien no supone fractura del
principip societal delinquere non potest, si rompe el argumento, segun el
cual la afirmaci6n del anterior principio produce, como consecuencia, la
de que tampoco se pueden aplicar penas a las Hsociedadesu .
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de seguridad que afectan al <otro» en cuyo nombre se ha actuado
delictivamente, los objetivos perseguidos con su cuestionable elimi-
nacion no solo pueden alcanzarse tambien, sino lograrse mejor.

III . LA ACTUACION EN NOMBRE DE OTRO Y EL PRINCIPIO
SOCIETAS DELINQUERE NON POTEST

El hecho de que, conforme se acaba de ver, no quepa conminar
con penas a las personas jurfdicas, sino, acaso, prever medidas de
seguridad que les afecten, en modo alguno comporta la imposibilidad
de penar a las personas fisicas que actuan como organos o representan-
tes de aquellas .

Sin embargo, la situacibn anterior a la Ley Organica 8/1983, de
25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Codigo Penal
(LORUPCP) -por la que se introdujo en este cuerpo legal el articulo
15 bis, al que despues me referite-, no permitia en todo caso dicha
posibilidad .

Por gran numero de autores se indicaba que, con caracter espe-
cifico, algunos articulos del CP, como los 238, parrafo ultimo' (28),
319 .3 o 499 bis, parrafo ultimo, acogian (y todavfa acogen) particulares
casos de actuaciones en nombre de sociedades o empresas .

Por otra parte, ni existia ni existe dificultad dogmatica alguna pata
estimar penalmente responsables a las personas fisicas que actuan coma
organos o miembros de los organos de una entidad, en aquellos casos
en los que el tipo correspondiente no exige especial cualidad para set
suieto activo del delito . Esto ocurre, por ejemplo, en relacion con el
cheque en descubierto . En realidad, 0as responsabilidades de tales
organos, independientemente de que se admita o no la capacidad delic-
tiva de las personas juridicas, se plantea como un problema de respon.
sabilidad de personas individuales sin mas» (29) . Aqui to que puede
darse, en ocasiones, es un problema probatorio a la hora de averiguar
la respectiva intervention de las personas fisicas que hayan tomado
parte o participado en el hecho, babida cuenta de la estructura que
presente la entidad de que se Ovate .

(28) Con redaccidn singularmente desafortunada, pues, hasta cierto pun-
to, permite fundamentar la admisibn de la capacidad de delinquir de las
agrupaciones : aCuando los hechos previstos en este articulo fueren cometi-
dos por sociedades, empresas o entidades anAlogas . . .», aunque ello sirva
para a continuacibn, decir que no se les imponen penas a las indicadas enti-
dades, sino a personas fisicas conectadas con las mismas . Una cuestidn similar
se planted para el «delito fiscal» en la reforma del articulo 319 CP, donde la
expresi6n Rlos delitos fiscales cometidos por sociedades . . .» fue eliminada
a causa de una enmienda del «Grupo Parlamentario Comunista», precisa-
mente para evitar la confusion a la que acabo de aludir : Vid . MARTfNEz
NREz, El delito fiscal, Montecorvo, Madrid, 1982, p . 360, nota 538.

(29) MUNOZ CONDE, «La responsabilidad penal de los 6rganos de las per-
sonas juridicas en el iambito de las insolvencias punibles», en Revue Interna-
tionale de Droit Penal (RIntDP), num . 1/1978, p . 229 y en CPCr, mum . 3,
1977, p . 154.
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Ahora bien, la imposibilidad de penar a quien actua en nombre de
una entidad, emergia en el momento en que el correspondiente tipo
legal requiere una determinada cualidad para el sujeto activo del delito
y esta cualidad, en funcion de las reglas provenientes de las ramas no
penales del Ordenamiento, la ostenta la entidad y no la persona fisica
que, como organo o representante de ella, ha actuado . Es decir, en
ciertos supuestos de delitos especiales .

Como el de quiebra cuando el <<quebrado» es la personifidacilln
y no el individuo o individuos que han actuado en su hombre . En esta
hipotesis, penar al representante -que no es el <<quebrado»- implica
una evidente violation del principio de tipicidad derivado del de le-
galidad (30) y penar a la sociedad <<quebrada» esta vedado por la vi-
gencia del principio societas delinquere non potest. La consecuencia
es evidente : nos hallabamos ante una laguna de punibilidad.

Por to insatisfactorio de la misma, la jurisprudencia espanola venia
acogiendo to que la doctrina alemana dio en llamar «consideracion fac-
tica» -faktischen Betrachtungsweise (31) . Cosa que hacia a partir
de dos premisas: «a) la responsabilidad penal es aplicable unicamente
a las personas fisicas ; b) de las infracciones llevadas a cabo en el seno
de una sociedad mercantil responden los individuos integrantes de
esta>> . Premisas de las que extraia la conclusion de aplicar, por ejemplo;
<dos tipos de los articulos 520 y 521 a Jas acciones cometidas por las
personas fisicas componentes del comerciante social» (32) .

Sin embargo, resulta claro que esta via de solution unicamente po-
dria admitirse cuando la cualidad requerida por el tipo para el sujeto
activo pueda, efectivamente, atribuirse a las personas fisicas que actuan
por cuenta de la sociedad . Lo que dependera de la configuration juri-
dica de esta y, por tanto, de la forma en que se regule la'responsabilidad
de quienes integran sus organos . Consecuentemente, en todos los casos
en que esta responsabilidad se halla desvinculada de la que incumbe a
la sociedad y no cabe atribuir a aquellos las cualidades que solo en ella
se dan, la apuntada soluci6n debe quedar descartada (33).

Si aceptablz resultaba, pues, en supuestos de, por ejemplo, quiebras
fraudulentas de sociedades civiles o mercantiles de torte personalista,
ocurria to contrario, esto es, la impunidad de la quiebra, en los casos
de sociedades anllnimas o de responsabilidad limitada .

De ahf que se apuntaran otras vias para intentar colmar la referida
laguna legal .

(30) Cfr . MuRoz CoNDE, Introduccidn al Derecho Penal, Bosch, Barcelona,
1975, p . 153 i .f.

(31) Cfr. RoxiN, en Strafgsetbuch. Leipzlger Kommentar, 10. Aufl ., Walter
de Gruyter, Berlin-New York, 1979, m1m. marginal 2 al pardgrafo 14, asi como
la jurisprudencia alli citada .

(32) Descripcibn de URDOBA, «Consideraciones sobre los delitos de quie-
bra en Derecho espaholn, en VV . AA., III Jornadas de Profesores de Derecho
Penal, Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Santiago de Com-
postela, 1975, pp . 121-122.

(33) Cfr. MuRoz CoNDE, RIntDP, m1m. 1/1978, pit ., p. 232, y CPCr, mim . 3,
tit ., p . 161 .
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Asi, Munoz Conde (34) indicaba las siguientes soluciones de lege
lata :

a) Basarse en los articulos 238, parrafo ultimo y 499, -bis, pa-
rrafo ultimo CP (35), en los .que expresamente se, recoge la responsa-
bilidad de miembros de entidades por acciones dsarrolladas a traves
de estas (36), para extender el criterio que acogen a situaciones simi-
lares respecto de, las que. no estuviera prevista una clausula semejante.
Pero, como el propio autor reconoce, tras un detenido analisis, tal
operacion incurrirla en una analogia ad malam partem prohibida.

b) Reinterpretar los tipos que requieren «especiales elementos
personales» pa'ra el sujeto activo, de forma que tambien quepa atribuir
esas cualidades a los individuos que .actuan por cuenta de las entidades
en quienzs concurre la cualificacion . Se trata, en definitiva, de la inter-
pretacion . «factica -o naturalista» seguida por el Tribunal Supremo a
la que ya rime he referido . Y, como antes decia, es una interpretacion
no admisible desde el punto de vista del principio de legalidad .

c) . Dado que no es posible penar a las personas fisicas como
autoras de delitos especiales que demandan una cualificacion ostenta-
da por una entidad, restaria -y esta es la propuesta del autor (37)--
la -posibilidad de tratar de subsumir la conducta de aquellos individuos
en otros tipos delictivos carentes de la exigencia de especiales elemen-
tos personales . Ciertamente, persistirian lagunas de punibilidad, pero
serian menores.

A la vista de la impracticabilidad de las dos primeras propuestas
y de la insuficiencia de la tercera que, ademas, en rigor no resulta
satisfact6ria, se imponia en la doctrina el patrocinio de soluciones de
(ege ferenda . Estas discurrian por dos posibles vias : la adopcion de
una clausula generica, situada en la Parte General del Codigo, de ac-
tuaci6n en nombre de otro -al modo del paragrafo 14 del StGB
aleman-, o bien -como ya parecia hater el CP espafiol en los casos
antes citados (a los que se anadio el articulo 319.3) y preferian los
derechos italiano y frances- prever especificamente para dete_"minados

(34) RIntDP, n6m . 1/1978, pit ., pp . 233 y ss ., y CPCr, rnim . 3, tit ., p6agi-
nas 162 y s .

(35) Habria que anadir, dentro de esta 16gica, el articulo 319 .3 CP, a cuyo
proyecto aludia ya el autor en CPCr, n6m . 3, tit ., p. 162, nota 28 . En cambio,
ya no resulta vidlida la referencia del autor al parrafo 1' del articulo 265 CP,
que en su redaccidn actual (Ley 82/1978, de 28 de diciembre, «B .O.E .i) nume-
ro 11, de 12 de enero de 1979) deja de indicar la responsabilidad de perso-
nas fisicas en relaci6n con una entidad, para aludir a consecuencias directa-
mente sobre esta ultima .

. (36) ' Estas normas no han desaparecido tras la introduccibn en el CP del
articulo 15 bis por la LO 8/1983, de 25 de junio (aB.O.E .n mim . 152, de 27 de
junio) . Si, en cambio, se propone su supresi6n en la PANCP/83 : sobre la
cuestiGn, Vid. supra .

(37) RIntDP, n6m. 1/1978, tit., pp . 336 i.f . y ss . y CPCr, n6m. 3, tit., pp . 168
y ss .
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delitos o grupos de ellos la posibilidad de penar a la persona fisica
que actua en nombre de una entidad en la que concurre la cualificacion
exigida por el tipo (38) .

De estos dos procedimientos, la LORUPCP ha preferido, a traves
de la adicion al CP del articulo 15 bis, el de la clausula general, aun-
que, conforme mas adelante se dira, en terminos mas restringidos que
los del paragrafo 14 StGB aleman .

A esta eleccion probablemente han contribuido dos razones: en
primer lugar, el excesivo casuismo al que parece conducir el otro sis-
tema y, en segundo lugar, la consideration de que, por ma's minucio-
samente que se quiera operar, ese sistema de prevision pormenorizada
puede facilmente desembocar en lagunas.

IV . GENESIS DEL ARTICULO 15 BIS DEL CODIGO PENAL

El articulo 15 bis CP proviene, en parte, del 35 PCP de 1980 (39),
que decia asf:

<<El que actuate como directivo u organo de una persona
juridica o en representation legal o voluntaria de otro, respon-
dera penalmente aunque no concurran en 6l, y si en la entidad
o persona en cuyo nombre obrare, las condiciones, cualidades o
relaciones que la correspondiente figura de delito requiera para
poder set sujeto activo del mismo.>>

A este proyecto de articulo el <<Grupo Comunista>> del Congreso
propuso una enmienda (40) motivada pot la razon de que : <<Es preci-
so exigir en el representante la realization de un hecho que constituiria
delito . La redaction del proyecto castiga al representante aunque no
realice la action basics del tipo>> . A su juicio, la nueva redaction debia
set la siguiente:

<<E1 que, en calidad de directivo u organo de una persona
juridica o eh representation legal o voluntaria de otro realizare
un hecho que constituiria delito (d falta) si mediaren en aquel
las condiciones, cualidades o relaciones requeridas pot el corres-
pondiente precepto legal, responders con arreglo a este, siempre
que las mismas concurran en la persona en cuyo nombre obrare.>>

A1 respecto, es interesante anotar que esta ultima formulaci6n re .
sulta casi identica a la del articulo 31 PANCP de 1983 .

Por su parte, uno de los ponentes del Anteproyecto del que des-
pues seria PCP de 1980, Rodriguez .Mourullo (41), ha sef5alado que:

(38) A favor del segundo sistema, MUHOZ CONDE, CPCr, num. 3, tit ., p. 172 ;
claramente partidario del sistema de clausula general, SAINZ CANTERo, Leccio-
nes de Derecho Penal . Parte General, t . II : «Ley penal . El delito)) . Bosch,
Barcelona, 1982, p . 250 .

(39) BOC. Congreso, de 17 enero 1980 .
(40) La ndm . 893 : Vid. PLOCP. Enmiendas, tit ., p . 293 .
(41) %Algunas consideraciones sobre el delito y la pena en el Proyecto de

C6digo penal espaiiol), en VV . AA ., La reforma penal y penitenciaria, Secre-
tariado de Publicaciones de la Universidad de Santiago de Compostela, 1980,
pp. 36-37.
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<<El articulo 35. . . cuya redacci6n se inspira en el artfculo 14 de la
nucva parte general del CT aleman . . . viene a colmar una importante
laguna legal, repetidamente denunciada por nuestra doctrina . . . Como
es sabido, cuando las condiciones para set sujeto activo se dan en la
persona representada . . ., pero no en el agente . . . la conclusi6n obligada,
en virtud del principio de legalidad, es la atipicidad del comporta-
miento con la consiguiente, y no deseable, impunidad, salvo que la
propia figura de delito contemplase especificamente el supuesto . . . El
Proyecto resuelve el problema con caracter general mediante la dis-
osicp : i6n del articulo 35* (42) .

Artfculo que para Rodriguez Devesa (43) contiene una f6rmula
plausible y para Mir (44) se encuentra en la via de la que estima
«unica soluci6n definitiva>> (la introducci6n de un precepto paralelo
al paragrafo 14 StGB aleman) para el problema a que responde .

En cualquier caso, conforme antes apuntaba, el articulo 15 bis CP
s61o reitera en parte el articulo 35 PCP de 1980 . Porque, en el tran-
sito de uno a~otro (y teniendo en cuenta que el Proyecto de LORUPCP
proponia una redacci6n para el articulo 15 bis identica a la del 35 PCP
de 1980, que serfa modificada en sede parl-amentaria), en primer lugar,
se ha perdido la expresi6n <<representaci6n legal o voluntaria de otro>>,
empleada por dicho artfculo 35 y trasmutada en el vigente 15 bis en
<<representaci6n legal o voluntaria de la misma>>, esto es, de la persona
juridica ; y, en segundo' lugar, la expresi6n orespondera penalmente>> del
articulo 35, se ha convertido en la de <<respondera personalmente>> que
ahora utiliza el articulo 15 bis.

Imagino que esta ultima variaci6n se debe, mas que a otra cosa,
a tma errata en la transcripci6n, no recogida, sin embargo, en la co-
rrecci6n de las mismas aparecida en el <<B. O. E.>> num . 175, de 23
de julio de 1983 . Que se trata de una errata y no tiene mayor alcance,
se deduce del proceso parlamentario seguido porla norma: asi, mientras
que en el Proyecto de LORUPCP remitido al Congreso figura todavia
la expresi6n <<respondera penalmente>> (45) -al igual que, con ante-
rioridad, en el texto elevado por el Ministerio de Tusticia al Consejo
de ministros (46}-, en el <<Dictamen>> de la Comisi6n de Justicia e
Interior del Congreso se transforma en <<respondera personalmen-
te>> (47), sin que ello ebedezca a acogimiento de enmienda alguna (48)
e, incluso, pueda comprobarse que los intervinientes en las sesiones

(42) Estas mismas razones fueron, en su momento, las alegadas por la
doctrina alemana Para la creaci6n, primero, del paragrafo 50 a) y, mas tarde,
del vigente parag . 14 StGB : Cfr. LENCKNER, en Schonke-Schrdder . Strafgesetz-
buch Kommentar, 21 . Aufl ., C . H . Beck'sche Verlagsbuchhandlung, Miinchen,
1982, mim . marginal 1 al paragrafo 14 y RoxiN, en Leipziger Kommentar, cit .
(en adelante, LK), m1m. marginal 1 al parag. 14 .

(43) Derecho Penal Espanol. Parte General, 8' ed ., Madrid, 1981, p . 380 .
(44) aAdicionesa a 7ESCHECK, P . G ., cit., T . 1, p . 311..
(45) Vid . BOC. Congreso, de 25 febrero 1983, p. 50.
(46) Pig. 23. Cuya remisi6n a las Cortes acord6 este en su reuni6n del

dia 2 de febrero de 1983 .
(47) Vid. BOC. Congreso, de 21 abril 1983, p . 62-44 .
(48) Vid. BOC. Congreso, cit . en nota anterior, pp . 62-59 y ss .
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de la citada Comision empleaban el termino <<penalmente>> (49) . Por
esta via, la version <<respondera personalmente>> se trasladara al texto
aprobado por el Pleno del Congreso (50) y acabaria, sin ser advertida
tampoco por el Senado, en el B. O. E.>> .

En ninguno de los dos sentidos, errata e intrascendencia, ocurre
to propio con la transformacion de la formula <<representacion legal o
voluntaria de otro>> en <<representacidn legal o voluntaria de la misma>> .
En el Proyecto remitido pot el Gobierno al Congreso figuraba la pri-
mera version (51), que se cambib en la segunda por virtud del acuerdo
al respecto, en la Comision de Justicia e Interior del Congreso, de los
grupos parlamentarios Socialista, Popular y Minoria Catalan,a (52) . La
modificacion es importante, pues supone descartar del ambito de apli-
cacion del articulo 15 bis cualquier supuesto de representacion legal o
voluntaria que no este referido a una persona juridica . De esta suerte,
el articulo 15 bis CP resulta mucho ma's restrictivo que el 35 PCP de
1980 respectd a su modelo, el paragrafo 14 StGB aleman . En efecto :

El artlculo 35 PCP de 1980, tenia en un sentido menor alcance y
en otro mayor que el paragrafo 14 StGB aleman.

Por una parte, aun cuando a semejanza de este incluia la repre-
sentacion legal e, incluso, la voluntaria de una persona fisica, no aludia,
en cambio, a otras hipotesis contempladas en el paragrafo 14 . Como
la del <<encargado>> .

De ahi que el diputado comunista Perez Royo, en nombre del
<<Grupo Parlamentario Mixto>> del Congreso, sostuviera en el Pleno
de la Camara Baja, al debatir el articulo 15 bis de la Reforma de 1983
(que tampoco aludia al <<encargado»), el incorporar a este articulo,
junto al 6rgano y al representante, la figura del <<encargado>> acunada
por la jurisprudencia (53). Si bicn debe notarse que en el momento
de sostener esta inclusion ya se habia suprimido del articulo 15 bis
la referencia a <<otro>> distinto de una persona juridica, por to que la
figura del <<encargado>> solo habria podido referirse a una persona ju-
ridica y no a personas fisicas .

En cualquier caso, la argumentation para rechazar la inclusion del
<<encargado», argumentation que sostuvo el diputado socialista Sotillo
Martin (54), fue, basicamente, que la figura del <<encargado>> se en-
contraba ya contemplada en la redaction del articulo 15 bis surgida
de la Comision, pues, a su juicio, en definitiva el <<encargado>> no es
sino un representante voluntario o, incluso, un representante legal .

Volviendo al articulo 35 PCP de 1980, decfa que, en otro sentido,
resultaba ma's amplio que el paragrafo 14 StGB aleman que tomo como

(49) Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados (DS. Congre-
so), num. 21/1983, p. 724.

(50) Vid . BOC . Congreso, de 4 mayo 1983, p . 62-72.
(51) Vid . BOC. Congreso, de 25 febrero 1983, p. 50 .
(52) Vid . DS . Congreso, mim. 21/1983, pp . 723-724.
(53) Vid . DS . Congreso, nium . 29/1983, sesi6n del 21 de abril de 1983, pa-

gina 1310 .
(54) Vid. DS . Congreso, tit ., en nota anterior, pp . 1310-1311 .
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modelo . Aludo con ello a que el proyectado articulo 35 incluia en su
ambito de aplicaci6n al que actuare «en representaci6n legal o volun-
taria de otro», esto es, de personas fisicas .o juridicas, sin restringir
la representaci6n, mientras que el paragrafo 14 StGB, aparte la re-
presentaci6n legal, s61o admite algunos supuestos de representaci6n
voluntaria (55) .

En este ultimo aspecto es en el que el articulo 15 bis CP supone
una radical -y conscientemente realizada- modificaci6n respecto no
solo del articulo 35 PCP de 1980, sino, incluso, del Provecto de
LORUPCP remitido por el Gobierno a las Cortes para su inclusi6n en
el CP . Pues, como queda dicbo, el articulo 15 bis que aquel pretendia,
era una copia del 35 pretendido por el PCP de 1980 .

No hay aqui una simple cuesti6n de errata, como alguna transcrip-
ci6n apresurada pudiera dar a entender (56), dodo que la nueva re-
dacci6n obedece, seg6n queda indicado, a posturas explfcitamente man-
tenidas por los grupos parlamentarios durante la tramitaci6n en el
Congreso del Proyecto de LORUPCP.

Veamos brevemente to ocurrido sobre el particular en la Comisi6n
de Justicia e Interior del Congreso de los Diputados en su sesi6n del
dia 15 de abril de 1983 (57).

El diputado socialista Sotillo Martin, en representaci6n de su grupo
parlamentario, dijo :« . . . el precepto, tal como aparece en el proyecto,
extiende esa posibilidad a representaciones voluntarias de otro que
parece fuera del marco de las personas jurfdicas, que es en principio
a to que se quiere referir e1 . proyecto . En este supuesto, nuestra
f6rmula para circunscribir el precepto a su intencionalidad de politico
criminal vendra a sustituir la expresi6n 'de otro' por la expresi6n 'de
la misma' . . . Con eso restringimos los efectos del precepto propuesto
al ambito de to que estrictamente parece ser la intenci6n del precepto,
y no to extendemos a otros supuestos en los cuales la representaci6n

(55) Una parte de la doctrina alemana critica el hecho de que el para-
grafo 14 no abarque todos los supuestos de representaci6n voluntaria : asi,
WII.sENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Stellvertretern and
Organen, Athenaum verlag, Frankfurt, 1971, pp . 14 y ss . y 185 y ss . ; RIMMEts-
PACaER, aStrafrechtliche Organ; Vertreter and Verwalterhaftung, erortet am
Beispiel den Vollstreckungs vereitelungn, en Juristen Zeitung, 1967, p . 479.
Ambos autores con perspectiva «factican, como la aludida respecto a la ju-
risprudencia espanola, consideran que : 1) el pariag . 14 es superfluo, pues una
interpretaci6n de los correspondientes tipos tambien permite afirmar la
responsabilidad penal del que actua en nombre de otro; y 2) el parag . 14
resulta equivocado por restringir su ambito de aplicaci6n a s61o algunos
casos de representaci6n voluntaria . Por el contrario, otra parte de esta doc-
trina cree que el parag. 14 ha ido demasiado lejos al abarcar tambien, aunque
s61o sea en parte, la representaci6n voluntaria : asi, Roxlx, LK, cit ., m1m. mar-
ginal 4 al parag . 14 y nota 10 a este apartado .

(56) Asi, QUINTERO, al analizar el contenido del vigente articulo 15 bis CP,
sigue refiriendose a la redacci6n que se proponia en el Proyecto de LoRurcP
(«representaci6n legal o voluntaria de otro») : Vid . QUINTERO y MUHOZ CON-
DE, La reforma penal de 1983, Destino, Barcelona, 1983, p . 102 .

157) Vid. DS. Congreso, mim . 21/1983, pp . 723-724 .
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voluntaria de personas fisicas tiene su ambito de responsabilidad, pues-
to que el autor, persona fisica, si ha concurrido dolo o negligencia,
responders por la via normal» .

Por su parte, el diputado Ruiz Gallardon, en representacion del
<<Grupo Popular* del Congreso, admite esa propuesta y colabora (con
su solicitud de -suprimir asimismo el termino <<entidad») a la version
definitiva del texto del articulo 15 bis, tal y como ahora aparece en
el CP .

Finalmente, el diputado Trias de Bes i Serra acepta, en nombre
del grupo parlamentario <<Minoria Catalana», la enmienda <<transaccio-
nal» y retira la que su grupo habia presentado .

En suma, el vigente articulo 15 bis CP, resultado de este proceso
parlamentario y, por ello, distinto del originalmente contenido en el
Proyecto elaborado por el Gobierno, restringe la responsabilidad de
que trata a la esfera de la representacion legal o voluntaria de una
persona juridica y deja de lado todo supuesto de representaci6n legal
o voluntaria de personas fisicas o agrupaciones sin personalidad ju-
ridica . En este sentido, su ambito de aplicaci6n es menos amplio que
el del paragrafo 14 StGB aleman y que el, todavia mayor, del ar-
ticulo 35 PCP de 1980 .

Sin embargo, .la modificacion parlamentaria to hace .mss amplio
que aquel en un punto : - en el de .que, respecto - a la persona juridica,
admite la responsabilidad en todo caso de representacidn voluntaria
de la misma (58) . Sabre el sentido que pueda tener este critetio ; tratare
mss adelante.

Pudiera decirse, tras la anterior ojeada a los vaivenes experimenta-
dos por la regulacion de las <<actuaciones en nombre de otro», algo pa-
recido a to que senala criticamente Roxin (59) respecto del paragrafo
14 StGB aleman : que to sucedido . muestra c6mo el legislador caxece
de una concepcidn general sobre el tema, fruto de la insuficiencia de
la reflexion cientifica sobre esta, materia. Seria deseable, .por consiguien-
te; un estudio mss profundo de to que realmente se quiere evitar desde
el punto de vista politico-criminal: si unicamente la impunidad, .en el
caso de delitos especiales propios, de los hechos cometidos al socaire
de una persona juridica ; si tambien las dificultades de punicion en
los casos de las llamadas «uniones sin personalidad juridica» (60) ; v
si, ademas, se quieren evitar lagunas de punibilidad respecto de quien
acnia en nombre o a favor de una persona fisica y realiza acciones
tipicas de comision de un delito especial propio, cuya norma previsora

(58) En realidad, el articulo 15 bis CP recuerda al parag . 13 del Proyecto
Alternativo aleman, en el que se limitaba su aplicaci6n a supuestos de repre-
sentacibn legal o voluntaria de personas juridicas .

(59) En LK, cit ., num . marginal 5 al parag . 14 .
(60) Vid. VV . AA . Cddigo Penal . Comentarios y jurisprudencia. Colex, Ma-

drid, 1983, p.54 .
(61) Tambien el PCP/80 conservaba las previsiones especificas del pri-

mero y del tercero de estos supuestos (Vid. arts . 544 . pemiltimo parr. y 538
del PCP/80) . La PANCP/83, en cambio, ]as suprime .
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no se le puede aplicar, como autor, por no reunir la cualificaci6n ne-
cesaria.

Antes de terminar el presente apartado, quiero todavia resaltar que
)a LORUPCP ha dejado incolume el texto de los ultimos parrafos de
los articulos 238, 319 y 499 bis (61). La cuestion es si ello significa
que en relacion con los dos sistemas apuntados mas atras, el de clausula
generica en la Parte General y el de prevision pormenorizada en los
tipos de la Parte Especial, se ha optado por seguir ambos (62) .

No to creo asi. A mi juicio, el mantenimiento de los citados pre-
ceptos -si bien con una redacci6n mds afortunada en aquellos casos,
como el del articulo 319.3, en que la ley se aproxima, si es que no se
identifica, a una presuncion de responsabilidad incompatible con los
fundamentos constitucionales del Derecho penal- no interfiere en la
introduction del articulo 15 bis. La razon es que, en realidad, to sol-
ventado por esas normas no son lagunas de punibilidad en casos de
delitos especiales propios respecto de los que la cualidad exigida para el
sujeto activo la ostenta una persona juridica . «Son -dira Bajo refi-
riendose a los contenidos en el articulo 499 bis (63~- delitos comu
nes, en el sentido de que pueden ser realizados por cualquiera, a ex-
cepcion de la figura delictiva a que se refiere el numerci 1 en el que
solo puede ser sujeto activo el empresario». Idea de que son delitos
comunes que, a mi juicio, puede extenderse sin dificultad alguna a los
supuestos contemplados por el articulo 238 CP. Y, aunque mas deba-
tida es la cuesti6n (64), tambien a los del 319 CP. Ocurre, sin embar-
go, que en ocasiones la desobediencia a ordenes expresas' del Gobierno
referidas a fabricaci6n de materias, la elusion del pago de impuestos
o una cesi6n de mano de obra desestabilizadora del empleo, por ejem-
plo, pueden llevarse a cabo en relaci6n estricta con una entidad. En
cuvo caso, no sobra, pese a no ser por completo inexcusable, que se
advierta que responderan penalmente los miembros de los 6rganos o
los rentesentantes de tal entidad. Pero ello no interfiere con el intento
de solventar el problema referido a la extension del alcance de los
delitos especiales propios a quien no reune la cualidad personal exi-
gida por los mismos que, en cambio, es ostentada por una persona

(62) Muxoz CoNDE, Teoria general del delito, Universidad de Cadiz, De-
partamento de Derecho Penal, Facultad de Derecho, Jerez de la Frontera,
1982, p . 30, entiende que en PCP/80 opt6 por la via del precepto general .

(63) Derecho penal econ6mico . . ., tit ., p . 536 . La idea de que se trata de
delitos comunes se puede extender, a mi juicio, al articulo 238 CP .

(64) Vid., por todos, MARrfNEZ PPREz, E1 delito fiscal, tit ., pp . 296 y ss .,
con exposici6n de las diferentes posturas mantenidas por la doctrina . Ten.
gase en cuenta que el problema podia resolverse de diferente manera antes
que despues de la reforma del articulo 319 CP por la Ley 50/1977 : Vid. RonRf-
GUEZ MOURULLO, Presente y futuro del delito fiscal, Civitas, Madrid, 1974, p . 70
y aEl nuevo delito fiscalo, en Revista Espanola de Derecho Financiero, n6me.
ros 15-16, 1977, p . 709 . Adviertase tambien que su supresi6n o no en el
PCP/80, la LORU-PCP/83 y la PANCP/83, habida cuenta de los respectivos
articulos 35, 15 bis y 31, no implica una explicaci6n univoca : Vid., p . ej .,
MARThEZ PEREz, Ob . tit ., p . 406, frente a to que mds adelante indico en el
texto.
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juridica . Problema al que procura dar salida la formula de las <<ac-
tuaciones en nombre de otro>> que se recoge en el articulo 15 bis CP.
A mi entender, el mantenimiento de las normas en cuestion, mas

que ayudar a cubrir lagunas de punibilidad -cosa que, en cambio, si
hate el articulo 15 bis-, tiene como efecto principal el de subrayar
la irresponsabilidad penal de las personas jurfdicas (65) .

Ahora bien, habida cuenta de que su elimination no comportaria
mss problema que el de la prueba (I aunque, en ocasiones, no es nimio
problema ! ), no hay inconveniente dogmatico para su desaparici6n, al
tiempo que se dispone del articulo 15 his . Porque, en efecto, si tal
ocurriera no se esfumaria con ello la general posibilidad de hater res-
ponder a los directivos u organos de las personas juridicas, por hechos
cometidos bajo su revestimiento, siempre y cuando se trate de delitos
comunes . Si, diferentemente, se piensa que todos o parte de los indi.
cados delitos son especiales propios y de su tipificacion se pueden de-
rivar autenticos supuestos de <<actuaciones en nombre de otro», la
supresion de los indicados pdrrafos viene aconsejada por la existencia
de la clausula general recogida en el articulo 15 bis que, con ese ca-
racter de generalidad, solventa, precisamente, tales supuestos .

V. LOS ARTICULOS 15 BIS DEL CODIGO PENAL Y 31 DE
LA PROPUESTA DE ANTEPROYECTO DE NUEVO CODI-
GO PENAL

Interesante parece, antes de pasar a indicar algunos criterion de
interpretation del articulo 15 bin CP, compararlo brevemente con su
homologo, el artfculo 31, de la PANCP recientemente sometida por
el Ministerio de Justicia a la opinion publica .

Segun el articulo 15 his CP:
<<El que actuate como directivo u organo de una persona ju-

ridica o en representation legal o voluntaria de la misma, res-
pondera personalmente (sic), aunque no concurran en e1 y si en
la entidad en cuyo nombre obrare, ]as condiciones, cualidades
o relaciones que la correspondiente figura del delito requiera para
poder set sujeto activo del mismo.>>

Por su parte, la mentada PANCP patrocina el siguiente texto para
su artfculo 31 :

<<El cue como directivo u organo de una persona juridica o
en representation legal o voluntaria de otro realizare un hecho
que constituiria delito o falta si concurrieren en aquel las cdn-
diciones, cualidades o relaciones requeridas pot el correspendiente
precepto penal, responders con arreglo a este, siempre que con-
curran en la persona en cuvo nombre hubiere actuado.>>

Conforme se ve, la diferencia- fundamental entre ambos reside en
que mientras Pl 15 his alude tan solo a ]a responsabilidad penal (no

(65) En cierto sentido, de manera similar, BAjo, Derecho penal econdmi-
co. . ., tit ., p . 113, y Mrx, «Adiciones» a JESCHECK, P . G., tit ., t . L, pp . 308-309 .
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opersonah>, como por errata dice su texto) del que actua en nombre
o en interes de una persona juridica, el articulo 31 es mas amplo al
abarcar, ademas de la anterior, tambien la responsabilidad penal de
los representantes legales o voluntarios <<de otro>>, esto es, de persona
fisica o juridica . No, en cambio, de <<uniones sin personalidad juridica>>,
habida cuenta de que, mas tarde, alude a la concurrencia oen la persona
en cuyo nombre se hubiere actuado» de las <<condiciones, cualidades o
relaciones requcridas por el correspondiente precepto penab> (66) .

De acuerdo con to anterior, el articulo 31 proyectado permitira, de
prosperar, solventar el problema, por ejemplo, de la responsabilidad
penal del representante que oculta bienes de un menor o de un inca-
pacitado en perjuicio de los acreedores . Problema que, en cambio, no
cabe en los margenes del actual articulo 15 bis .

Pu~!de decirse; en consecuencia, que e1 :articulo 31 PANCP se acerca
mas al paragrafo 14 StGB aleman que el vigente artfcelo 15 bis e,
incluso, que, por las mismas razones apuntadas cuando me he referido
al articulo 35 PCP de 1980, su ambito de aplicaci6n es mayor que
el poseido por el indicado paragrafo.

Igualmente, debe hacerse notar el impacto en la redacci6n del ar-
ticulo 31 PANCP, de la enmienda presentada en su dia por el <<Grupo
Parlamentario Comunista>> del Congreso al articulo 35 PCP de 1980,
en el sentido de buscar el reflejo en dicha redacci6n de la exigencia
dede que el representante realice la <<acci6n basica del tipo>>, matiz del
que tambien adolece el articulo 15 bis CP .

Finalmente, en el articulo 31. PANCP se evita dejar a la sugesti6n
del interprete la decisi6n de si el termino <<delito>> se emplea en sentido
estricto o bien en sentido amplio abarcador tanto del delito como de
la fa1_ta . Cosa que, en cambio, ocurre en el articulo 15 bis CP. En
aquel, y ello es -parece- tambien efecto de la citada enmienda al
PCP de 1980 -que a pesar de no motivar dicho extremo, sf to con-
tenia, siquiera fuera entre parentesis-, se habla expresamente de
<<delitd o falta>> .

VI . NATURALEZA DEL ARTICULO 15 BIS DEL CODTGO
PENAL

Coincide la doctrina alemana en afirmar que el paragrafo 14 StGB
constituye una causa de extensi6n de la punibilidad a supuestos nue,

(66) El articulo 35 PCP/80, se referia al «directivo u 6rgano de una per-
sona juridicau y al representante legal o voluntario Rde otro>) (por tanto,
persona juridica o fisica, ey tambien agrupaci6n no personificada?) y, a con-
tinuaci6n, hablaba de la concurrencia de las «condiciones, cualidades o re-
laciones» requeridas Ken la entidad o personae : podia interpretarse el ter-
mino «entidad» como s61o alusivo a persona juridica, mientras con el de
apersonan se hacia referencia a persona fisica, o cabia entender que «perso-
nan era tanto la fisica como la juridica y aentidadr ]as uniones sin persona-
lidad? En cualquier caso, las cuestiones quedaban abiertas a la sugesti6n
del interprete, a diferencia de to que ocurre con los articulos 15 bis CP y
31 PANCP/83, en los que, con claridad, no se admiten las asociaciones caren-
tes de personalidad juridica.
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de no existir esa norma, quedarian impunes (67) . Esta opinion viene
a ser tambien la de gran parte de la doctrina espanola . Valgan como
muestra las siguientes palabras de Mir (68) : <<Exite un supuesto en
que no es facil evitar una injustificada impunidad de los verdaderos
responsables sin una expresa regulacion legal: los delitos especiales
(propios) cometidos formalmente por una persona juridica, cuando
solo en esta concurren las condiciones personales de autoria requeri-
das por la ley . . . En este caso, segdn una importante doctrina, la
irresponsabilidad penal de la persona juridica implica la impunidad de
los autenticos responsables de su actuacion, ya que no pueden ser
autores del delito por carecer de las condiciones exigidas para ello,
ni participes del hecho de la persona juridica por no constituir este . . .
una action penada por la ley. El Derecho penal aleman ha dado solu-
cion al problema previniendo un precepto (actualmente el paragrafo 14
del StGB) destinado al 'actuar por otro' . . . Este es el unico camino
de solution plenamente satisfactorio y que deberia seguirse en nuestro
pais».

Cabria, pues, decir que, de la misma manera que el paragrafo 14
StGB aleman, el atticulo 15 bis CP es una causa de extension de la
punibilidad de determinados delitos especiales propios a sujetos en
principio extranei por no reunir la cualificacion personal exigida por
los tipos legales de esos delitos, cualificacion que, en cambio, concurre
en la persona juridica de la que dichos extranei son directivos, drga-
nos o representantes legales o voluntarios .

Sentado to anterior, la doctrina alemana se apresta a indagar el
fundamento de esta extension de la ounibilidad . Lo que si desde un
punto de vista politico-criminal resulta claro : evitar la impunidad a
que aboca en tales casos la vigencia del principio de legalidad, no pa-
rece igualmente diafano en el terreno dogmatico .

En opinion de Roxin (69), el paragrafo 14 StGB aleman se basa
en la consideration, extendida en el ambito del trafico economico, de
que cualquier persona puede cumplir los deberes que corresponden a
otro . Ello se justifica en el caso de sociedades mercantiles personifica-
das, por la circunstancia de que <<estas personas juridicas necesariamen-
te act4an siempre a trav6s de personas fisicas>> (70) y en el caso de

(67) Cfr. Roxix, en LK, tit ., hum . marginal 1 al paring . 14 (Strafausdeh-
nungsgrund) ; DREHER-TRbNDLE, Stratgesetzbuch and Nebengesetze, 40 . neuar-
beitete Aufl ., C. H . Beck'sche Verlagsbuchhandlung, Munchen, 1981, nume-
ro marginal 1 al pardg . 14 : aEl parigrafo 14 extiende el circulo de autores
cualificados, en supuestos de delitos especiales, a otros que sin estar compren-
didos en 6l actfian en beneficio del cualificado» ; tambien hum . marginal 19 :
aampliaci6n del circulo de autores cualificados en supuestos de delitos es-
pecialesn ; LErzcKNER, en Schonke-Schoder, Kommentar, pit ., mim . marginal 1
al paragrafo 14.

(68) «Adicionesn a JESCHECic, P . G ., tit ., t . I, pp . 310-311 ; cursivas en el
original .

(69) En LK, pit ., mims . marginales 9, 10 y 11 al paring . 14.
(70) Vid . Alternativ Entwurf eines StGB . Allgemeiner Teil, 2. verbesserte

Aufl ., J. C . B . Mohr (Paul Siecek), Tiibingen, 1969, p . 49.
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la representation de otro, pot la incapacidad juridica de obrar del re-
presentado . A partir de ahi -continua diciendo Roxin- el palagra-
fo 14 StGB extrae las consecuencias penales de «la posibilidad de sus-
titucion en el cumplimiento de un circulo de deberes» (71) .

En .definitiva -concluye Roxin- estamos ante un precepto (el
paragrafo 14 StGB) que se refiere a to que el autor aleman denomina
Pflichtdelikte, o delitos consistentes en la infraction de un deber, a
los que resulta aplicable a condition de que concurran dos requisitos :
1) que, con independencia del paragrafo 14, la norma penal corres-
pondiente no pueda aplicarse, segun su texto, directamente al actuar
en nombre de otro ; y 2) que, pot su misma naturaleza, el circulo de
deberes del originariamente obligado pueda ser cumplido igualmente
pot otro . De este segundo requisito se deducira que debe descartarse
la aplicacidn del paragrafo 14 a supuestos de delitos de cargo (Amts-
delikte) .

Esta idea, que funda la extension de la punibilidad al extraneus
(directivo, 6rgano o representante de la persona juridica y, en el caso
aleman, de la ffsica tambien) en quqeste se subroga en el cumplimiento
de los deberes que, inicialmente, ha de atender otro, solo se sostiene
si, con Roxin (72), se admite la categoria de los delitos consistentes
en la infraction de un deber, esto es, aquellos en los que <<el funda-
mento de la sancion radica en que a1guien infringe las exigencias de-
rivadas del papel social que desempena».

No alejada de la anterior explication, existe otra que, pot ejemplo,
con Schunemann (73), tiende a ver en la clausula general del <<actuar

(71) WIESENER, Die strafrechtleche . . ., tit ., p . 171 .
(72) Tdterschaft and Tatherrschaft, 2 . Auf, Cram ., de Gruyter and Co.,

Hamburg, 1967, pp . 352 y ss .
(73) Vid. «Strafrechtsdogmatische and Kriminalpolitische Grundfragen

der Unternehmenskriminalitdt», en Wistra . Zeitschrift fiir Wirtschaft, Steuer,
Strafrecht, Heft 2, 1982, pp . 41 y ss . Segun el autor (p . 46), tras investigarse
la funcion politico-criminal qua cumplen las caracteristicas de autor en los
delitos especiales, hay que comprobar si as posible extenderlas a la conducta
de un sustituto (representante) . De donde deduce qua el ambito de la res-
ponsabilidad del representante, en estos casos viene dado por esas especiales
caracteristicas tipicas de autor descriptoras de una relaci6n de dominio (mas
concretamente, en la conocida forma de dominio sobre el desamparo del
bien juridico amenazado) que equivale a la del garante sobre la causa del
resultado . aLa responsabilidad penal del representante -dice- se muestra . . .
como un caso normal de aceptacion de una posici6n de garante y los requi-
sitos particulares de esta asuncion, asi como su ambito de extensi6n, son,
por to tanto, fundamentalmente determinables de la misma forma qua en
los delitos de comisibn por omisi6n» . A to qua mas adelante (p . 47), aiiade :
«Esta identificaci6n, relativa a sus estructuras 16gico-objetivas, de la res-
ponsabilidad del representante con la responsabilidad por omisidn, encuentra
sus limites, en consideration al principio constitutional nulla poena sine lege . . .
en la letra del paragrafo 14u. uDe lege ferenda -concluye- debe exigirse que
la naturaleza de la responsabilidad del representante, en cuanto caso espe-
cial de responsabilidad de un garante, sea legalmente fijada y, en funci6n
de ello, solo respondan aquellos qua puedan ser sujetos id6neos de un delito
especial de garante y qua hayan asumido, en lugar de los autores descritos
por la ley, la funci6n de estos y realizado la conducta tipican.
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en nombre de otro» el reconocimiento de una posicion de garante en
quienes responden en lugar de la persona juridica .

Ninguno de ambos puntos de vista me parece convincente .
No quiero reiterar aqui, por mor de la brevedad, los argumentos

que en otra ocasion he mantenido frente a la artificiosa, innecesaria
y, en cierto sentido, peligrosa categoria de los Pflichtdelikte . Aunque
no este de mas destacar algun aspecto critico de la misma, cuando se
atisba un cierto renacimiento de esta tesis en la doctrina espanola (74)
-a pesar de que las acertadas y contundentes observaciones de, pot
ejemplo, Gimbernat (75), Munoz Conde (76) o Rodriguez Mouru-
llo (77) parecian permitir darla ya por superada en nuestro pals (78}-
o cuando se ha dado una desviada utilizacion de ella frente a las
ideas que en aquella ocasion expuse (79) . En esencia, tales aspectos
(por circunscribirme a los mas elementales) son los siguientes : que la
tesis de los Pflichtdelikte, ademas de no conducir a soluciones acep-
tables, o por via aceptable, en matetia de autoria y participation (80)
y hater alusion a unos pocos concretados deberes respecto de los cua-
les no se lleva a cabo un analisis autenticamente ext)resivo de los
mismos (81), comporta una notable tendencia a un doble, y peligroso,
deslizamiento: de una parte, a justificar la pena en tales delitos sobre
la base exclusiva de la infraction de deberes, es decir, prescindiendo
de.la idea, consustancial al concepto de Derecho penal democratico (82),
de lesion o puesta en peligro de un bien jurfdico como limite al ius
puniendi estatal ; y, por otru parte, a reducir la esfera de destinatarios
de la norma penal de que se trate, y con ellos el alcance y trascendencia
de su objeto de protection, unicamente al nucleo de los obligados pot
los deberes de referencia (83) .

(74) Vid . G6MEz BENfTEZ, Lecciones de Teoria Juridica del Delito, t . I,
Madrid, 1983, pp . 176 i. f . y ss .

(75) Autor y c6mplice en Derecho Penal, Secci6n de Publicaciones de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1966, p . 289 .

(76) «Introducci6n» a RoxiN, Politica Criminal y Sistema del Derecho
Penal, trad . e introduc . de F . Munoz Conde, Bosch, Barcelona, 1972, p . 11 ;
Introduccidn al Derecho Penal, tit ., p . 25 .

(77) «E1 autor mediato en el Derecho penal espanol», en VV . AA ., Pro-
blemas actuates de las ciencias penales y la filoso/ia del Derecho. En home-
naje al profesor Luis Jimenez de Aszia, Pannedille, Buenos Aires, 1970, pa-
ginas 573 y ss .

(78) Sobre las criticas suscitadas en el pals de origen, Vid ., por todos,
SCHROEDER, Der Tkter hinter dem Tdter. Ein Beitrag zur Lehre von der
mittelbaren Tdterchaft, Duncker and Humblot, Berlin, 1965, pp . 86 y ss .

(79) Me refiero a las apreciaciones de QUINTERO, «E1 delito de desobediencia
y la desobediencia justificada», en CPCr, mim . 12, 1980, p . 62, nota 12 .

(80) Vid . supra notas 75 a 79 .
(81) En este sentido, WAGNER, Amtsverbrechen, Duncker and Humblot,

Berlin, 1975, p . 72 .
(82) Vid. MIR, Introduccidn a las bases del Derecho penal, Bosch, Barce-

lona, 1976, pp. 128 y ss . y 151 y ss . y Funcidn de la pena y teoria del deiito en
el Estado social y democrdtico de Derecho, 2 .1 ed ., Bosch, Barcelona, 1982,
paginas 30 y ss . ; mi libro Sobre el concepto del Derecho penal, tit., pagi-
nas 336 y ss .

(83) Vid. QU.NTERo, Los delitos especiales y la teoria de la participaci6n,
Cymys, Barcelona, 1974, pp . 39-45 .
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En cuanto al criterio segun el cual en la norma definidora de la
responsabilidad penal por «actuaciones en nombre de otro>> hay un re-
conocimiento de la posicidn de garante de las personas ffsicas indicadas
como titulares de tal responsabilidad, se detecta en 6l un desplaza-
miento hacia la idea de que no se castiga tanto la actividad llevada
a cabo por tales personas fisicas, cuanto la omision consistente en no
haber impedido ]a marcha de ]a persona juridica en una determinada
direccion (delictiva) . Pero, con ello se ignora que esas personas fisicas
no se limitan (o, cuando menos, no en todos los casos) a un no hacer
tipico productor del resultado delictivo, equivalente a la activa causa-
ci6n del mismo -comision por omision (84), en la que es operativa
la idea de posicion de garante-, sino que, las mas de las veces, lejos
de esa pretendida pasividad, actuan en el sentido exigido por el tipo ;
si bien no reunen la cualificacion requerida por este para poder ser
sujetos activos del delito que describe ; carencia esta ultima que viene
a subsanar la norma contenedora de las <<actuaciones en nombre de
otro».

Con to anterior quiere decirse que la formula del <<actuar en nom-
bre de otro>> no comporta ampliacion o alteracion ninguna del ambito
de conductas que comprende el comportamiento descrito por el tipo
al que se aplica, asi como tampoco implica una ampliacion del con-
cepto de autor (85) . Se limita a eliminar, por razones politico-crimi-
nales evidentes, el obstaculo dogmatico que supone la concurrencia en
una persona juridica de las caracteristicas exigidas para el sujeto ac-
tivo por el tipo de un delito especial . En este sentido, una vez de-
terminado, por integracion de aquella formula en este tipo, quien o
quienes pueden ser sujetos activos del delito de que se trata, entraran
en juego las reglas generales sobre averiguacion de las conductas (solo
activas, o, ademas, comisivo-omisivas, o estas ultimas exclusivamente
o unicamente omisivas) que cabe subsumir en dicho tipo sin afectar a
Las exigencias derivadas del principio de legalidad. Igualmente entraran
a continuation en juego las comunes reglas sobre autorfa y participa-
cion (86), es decir, que entonces habra de indagarse cual (o cuales)
de los posibles sujetos activos antes determinados con arreglo a la
formula del <<actuar en nombre de otro>>, es (o son) el autor (o los
autores) de la conducta incriminada y cometida .

(84) Vid. RODRfGUEZ MOURULto, La omisi6n de socorro en el C6digo pe-
nal, Tecnos, Madrid, 1966, pp . 94-95 y 106-108 y las precisiones, en sentido
restrictivo, de MIR, aAdiciones» a JESCHECK, P. G., tit ., t. II, pp . 845-846 .

(85) En este sentido, QUINTERO, en La reforma penal de 1983, tit ., p . 104 .
(86) A este respecto dice QUINTERO, La reforma . . ., tit ., p. 104: ((en manera

alguna puede entenderse que e1 artfculo 15 bis exonera en tales casos de la
precisa y cabal comprobacidn de que la persona fisica es autor en el sentido
del articulo 14 CP . Bien al contrario, tendra que ser autor en sentido es-
tricto . . ., puesto que el articulo 15 bis no es una Kpresunci6nn de autoria,
to que seria una flagrante violaci6n de las garantfas jurfdicas, sino un ins-
trumento para evitar que el autor material de un delito pueda eludir la res-
ponsabilidad criminal invocando la carencia de un caracter requerido por el
tipo para el autor» (cursivas y entrecomillado en el original) .
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Asi, pues, en el indicado terreno de averiguacion de las conductas
delictivas y de concrecion~de los autores de las mismas, es donde, acaso,
resulte necesario acudir al criterio de la posicion de garante . Lo que
es tanto como afirmar : en un momento posterior a la aplicaci6n -de
la norma concerniente a las <<actuaciones en nombre de otro>> (pro-
ducto de la coal es el sefialamiento de los posibles sujetos activos del
delitd) y en relation con aquellos tipos (cuya norma previsora no de-
termina los medios activos ni omisivos para la production del resultado
que indica) respecto de los que sea posible decir que el comportamien-
to omisivo del sujeto en quien concurre, y puede cumplir, el deber de
garartizar la incolumidad del bien juridico protegido, queda abarcado
por la conducta tipica en cuanto se aprecia que <<socialmente>> la ha
realizado y producido con ella el resultado previsto por la norma (87) .

El punto de vista que mantengo se ratifica con la comprobacion
de la existencia en el CP de delitos especiales a los que puede resultar
necesario aplicar la formula del <<actuar en nombre de otro>> y que,
ademas, son de omisi6n propia -p. ej ., el art. 546 (88)- o de co-
mision por omisi6n especificamente tipificada p. ej ., en el articu-
lo .346 (89) .

En una situation anterior a la existencia de una norma similar a la
del actual articulo 15 bis CP, quiza tuviera sentido profundizar en la
linea de interpretation apuntada por Mir (90) con la siguiente refle-
xion : <<Este presupuesto de conocimiento -exigido normalmente por
el Codigo : arts . 238, 265 y 499 bis- podria entenderse dogmatica-
mente como fundamento de la concurrencia de posici6n de garante en
los representantes de la sociedad que no han causado positivamente
la voluntad delictiva de la persona jurfdica, pero han omitido impedir
su adopci6n y realization . Cuando el CP alude expresamente a estos
extremos estaria, pues, configurando tipos de comision por omisi6n
legalmente previstos . Y cuando, como normalmente sucede, no se re-
fiere la ley a la intervention de personas jurfdicas, la misma estructura
podria generalizarse para fundar y a la vez limitar la incrimination
a titulo de comision por omisi6n supralegal, siquiera haya de ser ge-
neralmente como forma de participation (asi, cooperation necesaria
del artfculo 14, 3 .°, o complicidad del articulo 16, por omisi6n) res-
pecto de los individuos que han causado (positivamente) la voluntad
criminal de la persona juridica>> . Mas, observese, de una parte, el

(87) Respecto al concepto de comisidn por omisi6n manejado, Vid. MIR,
Loc., tit., supra, nota 84 .

(88) Vid . QUINTANo, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, t . III :
«Infracciones sobre el propio patrimonio, danos y leyes especialesn, 28 ed .,
puesta al dia por C. Garcia Valdes, Edersa, Madrid, 1978, pp . 337 y ss .

(89) En este articulo, tras la redacci6n que le ha dado la LORUPCP/83,
se dispone (parr. 1') : ((El productor, distribuidor o comerciante que ofre-
ciere en el mercado productos alimenticios, omitiendo o alterando los re-
quisitos establecidos en las leyes o reglamentos sobre caducidad o composi-
ci6n y pusiere en peligro la salud de los consumidores, serfi castigado con
la pena de prisibn menor y multa de 750 .000 a 3.000 .000 de pesetasD .

(90) «Adiciones» a JESCHECK, P. G ., tit., t . I, p . 309; cursivas en el original .
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cuidado con que el autor separa la calificacion de las personas fisicas
actuantes de las que le merecen las personas fisicas omitentes y, de
otra parte, la inconcrecion en que deja el titulo conforme al cual res-
ponderian penalmente las personas fisicas que han actuado positiva-
mente, to que resulta en extremo notable respecto al segundo de los
supuestos que enuncia: si en el primero estima que los omitentes serian
autores de un delito realizado en comision por omision y nada dice de
la calificacion que habrian de merecer quienes actuaron positivamente
(podria pensarse que la de autores comisivos, pero entonces el tipo
no podria ser configurado como <<de comision por omision legalmente
previsto»), en el segundo supuesto necesariamente hay que deducir
que quienes actuaron de forma positiva son los autores (comisivos) a
cuya conducts esta referida la participacion de los omitentes, pero, en-
tonces, z cual es la norms que legitima dicha calificacion a titulo de
autor si, en relacion con el delito especial de que se trate, las condi-
ciones exigidas para ser sujeto activo del mismo las reune la persona
juridica y no las fisicas a que se alude? Como se ve, necesariamente
hay que recurrir a una norms (generics o especifica) contenedora de
la formula de las <<actuaciones en nombre de otro». Creada esta, de
su aplicacion deriva el circulo de posibles sujetos activos del delito,
dentro del cual habra que determinar, seguidamente, quienes de entre
ellos son autores por su accion positiva (si es que el tipo no es de
omision propia ni de comision por omision legalmente prevista) y
quienes por su omisi6n (si es que el tipo no seiiala medios necesaria-
mente activos) y, solo tras la anterior operacion, cabra pensar en duie-
nes han participado (positiva u omisivamente) en el hecho ejecutado
por aquellos autores. La toma en consideracion de la(s) posicion(es) de
garante se producira, por tanto, con posterioridad a la aplicacion de
la norma referida a las oactuaciones en nombre de otro>> .

En definitiva, a mi juicio, fundamento de la existencia de normas
similares a la del articulo 15 bis CP es, por una parte, la necesidad
de solventar la situation engendrada por la prevision legal de algunos
delitos especiales propios cuyo tipo demanda para el sujeto activo
ciertas cualidades que, en ocasiones, por razon del acogimiento de la
tecnica de la personification en otras ramas del Derecho, son osten-
tadas por la personification (persona juridica) y no por los individuos
que, con sus actos, determinan la marcha de tal persona juridica y,
por otra parte, la no concesion por el Derecho penal, a sus estrictos
efectos (tratar de impedir ciertos comportamientos humanos), de igual
eficacia constitutiva que la aceptada en otras partes del Ordenamiento
a la indicada tecnica de la personification, de donde pace el principio
societas delinquere non potest. Asi las cosas, se trata de un problems
de tipo derivado de la precision de armonizar el Ordenzmiento juridi. .
co . La prevision normativa del <<actuar en nombre de otro>> es, pues,
una clausula de armonizacion del Ordenamiento que, mss que extender
la punibilidad por ciertos hechos a determinados sujetos, cubre una
laguna de punibilidad originada por la formulation sintetica de los
tipos.
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El tipo surgido de la integracion de la correspondiente norma
previsora del delito especial de que se trate (p . ej ., art. 520 CP) y de
la contenida en el articulo 15 bis CP (dicho tipo podria haber sido
formulado directamente por la ley de manera similar a la siguiente :
«E1 quebrado, o, si este fuere persona juridica, quien actuare como di-
rectivo u organo o en representacion legal o voluntaria de la misma,
pue fuere declarado en insolvencia fraudulenta, con atreglo al C6digo
de comercio, serf castigado con la pena de prision mayor>>), seguira
siendo especial, pues los posibles sujetos activos habran de ostentar,
en su caso, la cualidad de directivos, organos o representantes legales
o voluntarios de una persona juridica . El bien juridico amparado por
aquella primera norma, igualmente no habra variado. Al contenido del
injusto pertenecerdn, ademas, los deberes nacidos de la relacion ju-
ridico-civil (o mercantil, o laboral) que vincula al posible sujeto activo
con la persona juridica ; deberes, por tanto, similares, por ejemplo, a
los del comisionista o administrador en punto al delito de apropiacion
indebida -art . 535 CP, que contiene, a mi juicio, un tipo especial
propio o impropio segun la modalidad de conducta de que se trate,
respecto del que se pueden plantear problemas de actuaciones en nom-
bre de otro en casos en que las cualidades requeridas para el sujeto
activo recaigan en una persona juridica (91)-. Que el comportamiento
incriminado sea activo u omisivo, dependera de la correspondiente des-
cripcion tipica, conforme a la cual podra set, de una, de otra o de ambas
maneras (por seguir con el paralelismo : distraer la cosa mueble en el
articulo 535 CP es conducta positiva, en tanto que es omisiva, y en-
gendra una comision por omision especificamente tipificada, la de negar
haberla,recibido) . Las posiciones de garante seran operativas, con efecto
limitador, en la medida en que el tipo admita la comision por omision .
Regiran las reglas generales sobre autoria y participacion, determinan-
dose la primera (en sentido estricto) de entre los posibles sujetos ac-
tivos averiguados mediante la integracion de ambas normas .

VIL-ELEMENTOS TIPICOS EN EL ARTICULO 15 BIS DEL
CODIGO PENAL

Siquiera sea de manera breve, a continuation tratare de precisar
algunos de los elementos tipicos incluidos en el nuevo articulo 15 bis
CP . Concretamente : 1) que cabe entender por directivo u 6rgano o
representante legal o voluntario de una persona jurfdica ; y 2) como
pueden interpretarse los terminos «condiciones, cualidades o rela-
ciones».

(91) Cfr. SAINZ-PARDO, El delito de apropiacidn indebida, Bosch, Barce-
lona, 1977, pp . 128-129 .
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1) Directivo, organo y representante legal o voluntario de una per-
sona juridica

Segun el articulo 35 del Codigo civil (CC) :
<<Son personas jurfdicas :
1 .0 Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de inte-

res publico reconocidas por la ley .
Su personalidad empieza desde el instante mismo en que,

con arreglo a derecho, hubiesen quedado validamente consti-
tuidas .

2 .0 Las asociaciones de interes particular, sean civiles, mer-
cantiles o industriales, a las que la ley conceda personalidad pro-
pia, independiente de la de cada uno de los asociados .>>

Pese a la amplitud con que en el artfculo acabado de reproducir se
atribuye el caracter de persona juridica (concepto que extiende tanto
a las asociaciones de interes publico cuanto a las de interes privado,
en los terminos expresados por aquella norma) y a pesar tambien de
que el texto del articulo 15 bis CP no contiene limitaciones (por to
que, en principio, se puede referir to mismo a las unas que a ]as otras),
no cabe duda de que los principales problemas a que este ultimo ar-
tfculo responde se relacionan, sobre todo, con las sociedades mercan-
tiles, conforme mas atras he apuntado . Por ello, estudiare los presen-
tes conceptos refiriendolos, fundamentalmente, a tales sociedades y,
de entre ellas, singularmente, a las anonimas, que suponen el marco
de ocultacion caracteristico para cometer los delitos que mar nos pue-
den interesar .

El concepto de <<directivos>> no presenta, a mi entender, excesivas
dificultades . Referido a una persona juridica, parece implicar una
distribuci6n u organizacion de cometidos y tareas a llevar a cabo por
los individuos que actuan por cuenta de la misma y que suponen la
atribucion a algunos de ellos de la mision de conducir, mediante sus
decisiones, el trabajo de los demas hacia determinados fines. Alude,
pues, a quienes en relacion con la marcha de la persona juridica, os-
tentan, individual o colectivamente, conforme al esquema organizativo
de la misma, la funcion de dirigirla. Poseen cualidad de mando o go-
bierno sobre el resto de quienes actuan por cuenta de la persona juri-
dica y rigen los destinos de esta en los diferentes ambitos (economico,
financiero, laboral, etc.) en que aquella ha de desenvolverse para el
logro de sus objetivos que, por otra parte, son igualmente concretados
por estos directivos . Son, en definitiva, las personas fisicas que de-
sempenan los puestos mar elevados y a los que esta atribuida mayor
capacidad de decision en el seno de la persona juridica : miembros del
consejo de administracion, presidente, vicepresidente ejecutivo o con-
sejero-delegado del mismo, director o subdirector, director-gerente, et-
cetera .

Con la mencion de los «organos>> de la persona juridica, el articulo
15 his CP hace seguidamente una referencia mucho mar proxima a esa
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organization suya de la que antes he hablado. Ademas, su inmediata
alusion a los que actuan oen representacidn>> de la persona jur dica
(alusion que, en principio, ha de entenderse como indicativa de algo
distinto de los <<directivos u 6rganos>>), trae al recuerdo el significa-
tivo cambio que la Ley de Sociedades Anonimas (LSA) de 17 de julio
de 1951 supuso respecto al CCo., cuando prefirio la expresidn <<6rga-
nos>> a las de <<mandatarios>> y <<administradores>> que este ultimo em-
plea en su articulo 122, 3.a cuando trata de ]as diferentes formas de
companias mercantiles (92) .

Ambos aspectos (organization y representaci6n), permiten abordar
el concepto de «organos» de una persona juridica a la huella de la re-
flexion de Rubio sobre los mismos en relation con las sociedades mer-
cantiles .

Senala el autor, en primer lugar (93), que «e1 sistema legal, mas o
menos directamente apoyado en bases convencionales, pot virtud del
cual determinados individuos de la colectividad vinculan el patrimonio
comun a las consecuencias de los negocios que constituyen el objeto de
la empresa, puede llamarse organizacion de la sociedad mercantib> .

Y, a continuation, anade : <<La analogia entre este mecanismo y el
de la representation, esto es, la emision por un sujeto de declaraciones
de voluntad que se traducen en derechos y obligaciones en la esfera
juridica de otro, ha sugerido p permite aun hablar, refiriendose a estos
efectos vinculantes sobre el patrimonio social, como de una actividad
representativa . No hay inconveniente en admitirlo siempre que se per-
ciban las caracteristicas especificas del primero, derivadas de una cir-
cunstancia fundamental : la de que mientras las personas fisicas pueden
normalmente actuar por si mismas, las sociedades no pueden fotmar,
exteriorizar y declarar su voluntad sino a traves de la que forman, ex-
teriorizan y declaran personas fisicas . En ellas, a diferencia de to que
ocurre para la representation voluntaria y aun para la llamada habi-
tualmente legal, el proceso de formation de la <<voluntad social >, que
solo puede considerarse a traves de las manifestaciones de voluntades
individuales, es siempre un proceso externo y, en consecuencia, con-
trolable y disciplinable legalmente . Lo que, en la habitual distincion
entre esfera interna y externa de la sociedad, tiene su reflejo en el
hecho de que tal sistema -a diferencia del de representation- produ-
ce derechos y obligaciones para la sociedad que no salen de su propio
ambito y no vinculan a la sociedad con terceros» (94) .

De to anterior se desprende la idea de que es posible determinar
quienes merecen la calificacion de «drganos>> de una sociedad mercan-
til (y pot extension, probablemente, los de cualquier persona juridica)
a partir del criterio de las funciones que necesariamente ha de cumplir,
cualquiera que sea su forma, a traves de personas fisicas : <da formation
y expresion de la voluntad social y, la actuation unitaria en el trafico>>

(92) Cfr . RUBIO, Curso de Derecho de sociedades andnimas, Ed. de Dere-
cho Financiero, Madrid, 1967, p . 185 .

(93) Curso . . ., tit ., pp . 183 i .f .-184; cursivas en el original .
(94) Curso . . ., tit ., p. 184; cursivas y entrecomillado en el original .
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por medio de la que se relaciona con terceros conforme al mecanismo
de la representacidn, correspondientes, la primera, a la vida interna de
la sociedad y, la segunda, a la externa (95) . <<Organo>> de una sociedad
sera, pues, quien participe del ejercicio de estas funciones o las ejerza
directamente e1 solo .

En relacion con una sociedad anonima, tales «organos» seran (Ca-
pitulo IV LSA), respectivamente, la junta general de accionistas y el
consejo de administracion, rigiendose la representacion, en defecto de
este, <<por to dispuesto en los estatutos y en los acuerdos de la junta
generab> (art . 76 LSA) . A los efectos del articulo 15 bis CP, se consi-
deraran «organos>> de una sociedad anonima a las personas fisicas que
pertenezcan a uno de los acabados de indicar, segun que el delito con-
siderado se haya cometido en el desenvolvimiento de una u otra de
las funciones correspondientes a cada uno de ellos . La responsabilidad
penal se concretara en el interior de los mismos, de acuerdo con los
procedimientos habituales para depurar responsabilidades de esta indo-
1e en los organismos colegiados .

junto a los anteriores, tambien deben estimarse «organos>> de una
persona juridica aquellos encargados de las tareas (permanentes o no)
de fiscalizacion o revision de la gestion, asi como los liquidadores a
cuyo cargo se encuentran las funciones de administracion y tepresen-
tacion de una sociedad en liquidation . Para el caso de sociedades ano-
nimas, la LSA preve especificas normas de aplicacion a censores (o,
en su caso, interventores) y liquidadores (96) .

El hecho de que haya incluido entre los <<organos>> de una persona
juridica a todos aquellos que desempenan funciones de representation
de la misma, quiere decir tanto como que si bien no todos los «orga-
nos» de una persona jutidica son los que actuan en representation de
ella, sf merecen el calificativo de «organos>> todos los que la repre-
sentan . Cuando menos los que ostentan su representacibn legal .

En este sentido, la referencia que, a continuation de al <<directivo
u organo de una persona juridica>>, hate el articulo 15 bis CP al que
actuare <<en representation legal . . . de la misma>>, debe estimarse rei-
terativa, en la medida en que se piense que tal representante puede
subsumirse, de antemano, bajo el concepto de <<directivo» o de <<6rga-
no>> de la persona juridica.

No debe extranar que tal suceda . La reiteration proviene de la
sustitucion en sede parlamentaria, a la que antes me he referido, de
los terminos <<en representation legal o voluntaria de otro>>, que apa-
recian en el articulo 15 bis del Proyecto de LORUPCP, por los de
<<en representation legal o voluntaria de la misma>>, que pasaron al
texto definitivo de ese articulo . Con la primera de estas redacciones,
cabia interpretar que estaban comprendidos en la expresi6n legal tanto
los representantes de personas juridicas como los <<de otro>> que no
fuera una personification (persona fisica) : la posible reiteration, por

(95) Vid. Rvsio, Curso. . ., tit., p . 186 .
(96) Sobre el particular, Vid. Rusio, Curso . . ., tit ., pp . 269 y ss . 434 y ss .



Las actuaciones en hombre de otro 57

simplemente parcial, no merecfa considerarse tal . Suprimida en la re-
daccion final (y conscientemente suprimida) toda posibilidad de inter-
pretar la alusion a los representantes como tambien referible a <<otro>>
no persona juridica, se incurre, entonces, en la reiteracion expresada .

De acuerdo con to que he procurado argumentar, los representan-
tes legales de una persona juridica son, al tiempo, <<6rganos>> de la
misma. Sin embargo, Diez Picazo (97) entiende que la representacion
de las personas juridical #no es, en sentido estricto, ni una reptesen-
taci6n legal ni una representaci6n voluntaria . Es, desde luego, una <<re-
presentacion necesaria>> -la persona juridica necesita al representan-
te para actuar- to que basta para situarla fuera del campo de la re-
presentacion estrictamente voluntaria . Pero esto no basta sin mas para
llevarla al campo de la representation legal. La determination de la
persona o personas que han de llevar a cabo esta representation no es
obra de la ley, sino de los propios interesados, fimdadores de la per-
sona juridica o miembros de ella . De la misma manera, la determina-
cion de las facultades del representante y la duration de su represen-
tacion son obra de la autonomia privada de los interesados, bien con-
figurando al efecto' los estatutos o reglas por las que haya de regirse la
persona jurfdica, o bien determinandolo al conferir la representation
a una persona detertrunada . Se habla por ello de una representation
organica, y este concepto, en cuanto expresa un tertium genus diverso
de la representation legal y de la estrictamente voluntaria, creemos
que es aceptable>> .

En sentido no dispar, decia Garrigues (98) que <da representation
que el gerente de una empresa ejerce es voluntaria por su origen y
legal por su contenido. El comerciante individual y las sociedades
mercantiles son libres de nombrar o no a sus factores o a sus gerentes .
Pero si los nombran deben saber que cuantos actos jurfdicos realicen
en la esfera del giro o trafico del establecimiento los reputa la ley
realizados por cuenta del principal.

Por su parte, el Tribunal Supremo lento, ya en su Sentencia de 1
de mayo de 1945, la opinion de que los «organos>> son <<representan-
tes legales, porque la investidura que reciben no es de origen contrac-
tual, sino que emana de los estatutos sociales que son de obligatoria
observancia>>.

En cualquier caso, los puntos de vista reproducidos no suponen
contradiction alguna respecto a la conclusi6n a que antes he llegado.
Pues to que dice Diez-Picazo (y, hasta cierto punto, Gatrigues) es
que los «organos» de la persona juridica, verdaderos representantes de
ella, no son estrictamente representantes legales . Pero no que exista
otra posibilidad de representation legal fuera de la <<representacion
organica>> .

(97) La representacidn en Derecho privado, Civitas, Madrid,1979, p. 72 .
(98) Curso de Derecho Mercantit, t . 1, 5.* ed ., puesta al dia por A . Ber-

covitz, Madrid, 1968, p . 556.



58 Emilio Octavio de Toledo y Ubieto

Consecuentemente, sigue sobrando en el articulo 15 bis CP la men-
cion de una <<representacion legal . . . de la misma>>, esto es, de la per-
sona juridica .

No ocurre to propio, en cambio, con la referencia de ese articulo a
la <<representacion voluntaria>> . Ya que, como el mismo Diez Picazo
reconoce (99): <<E1 hecho de que la persona juridica haya de poseer
unos organos permanentes, a quienes permanentemente se les confiera
su representation, no excluye, naturalmente, que la persona juridica
pueda tener tambien representantes a traves de una pura representa-
cion voluntaria (apoderados, etc.)>> (100).

En definitiva, de to dicho se pueden extraer dos conclusiones :
Primera, quien actuate <<en representation lega1», a organica, de

una persona. juridica, merece el calificativo de «organo>> de la misma.
Segunda, junto a la anterior forma de representation, puede darse

una representation voluntaria de la persona juridica que no se en-
contrara abarcada bajo el concepto de «organo» de la misma .

Una cuestion que inmediatamente surge de la consideration de los
antecedentes prelegislativos del articulo 15 bis CP, es si las dos clases
de representation acabadas de mencionar deben quedar circunscritas
a personas juridicas o si, al tiempo, resulta aconsejable que la formula
del <<actuar en nombre de otro>> las extienda tambien a personas fisicas .

Tanto el articulo 35 PCP de 1980, como el 31 PANCP de 1983,
responden positivamente a la segunda posibilidad apuntada al hablar
del que actuate <<en representaci6n le-al o voluntaria de otro>> . Efecti-
vamente, la expresion <<de otro>> permite referir la representation legal
o voluntaria tanto a una persona juridica (de cuyos <<directivos u or-
ganos>> hablan inmediatamente antes los proyectos de articulos indica-
dos) cuanto a una persona fisica (de otra manera, no aludirian a un ge-
rerico <<otro>> sino a <da misma>>, como hate el articulo 15 bis CP tras
la modification de que fue objeto su proyecto que, precisamente, em-
pleaba el propio termino <<otro>> ),

Con esta forma de proceder, los modelos de <<actuacibn en nombre
de otro>> contenidos en el PCP de 1980, en el Proyecto de LORUPCP
de 1983 y en la PANCP del mismo and, se aproximan mas al paragra-
fo 14 StGB aleman que el articulo 15 bis CP. En efecto, dicho para-
grafo dispone (101):

<<(1) Si a1guien actua
1 . como organo representante legitimo de una persona ju-

r'dica o como miembro integrante de un tal 6rgano,f
2 . como socio representante legitimo de una sociedad mer-

cantil personalista o
3 . cbmo representante ;legal t de otro, debera apliicarsele

(99) La representaci6n. . ., tit., p . 72 .
(100) La STS de 21 marzo 1946 (pit. pot DfEz Picnzo, La representaci6n . . .,

pit ., p . 73), distingue entre representaci6n legal u orgianica de la persona ju-
ridica y representaci6n voluntaria de la misma .

(101) Trad . de Mufoz CONDE, en CPCr, mim . 3, 1977, p . 171, nota 57 .
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tambien la ley en la que la pena se fundamenta en base a cir-
cunstancias, relaciones o cualidades personales (caracteristicas
personales especiales), aun cuando estas caracteristicas no; se den
en 6l y s! en el representado .

(2) Si a1guien es encargado por el titular de una empresa
o por cualquier otra persona con facultades para ello

1 . de dirigir en todo o en parte dicha empresa, o
2 . expresamente encargado para asumir con responsabilidad

propia deberes que se refieren al titular de la empresa,
y actua en base a este encargo, debera tambien aplicarsele la ley
en que la pena se fundamenta en base a caracteristicas persona-
les especiales, aun cuando estas caracteristicas no se den en 6l y
si en el titular de la empresa. Por empresa hay que entender en
el sentido del parrafo 1 el establecimiento industrial . Si a1guien
actua con un encargo analogo en tareas de la Administracion
publica, debera aplicarsele logicamente to dispuesto en el nu-
mero (1),

(3) Lo dispuesto en los numeros anteriores es tambien apli-
cable, aunque sea nulo el acto juridico que servia de base a la
representation o al encargo>>.

Conviene indicar que el <<representante legal de otro>> a que se re-
fiere el reproducido paragrafo en su apartado (1),3, se entiende por
la doctrina dominante en Alemania como representante legal de una
persona fisica . Igualmente, esa doctrina identifica «representante legab>
con «drgano representante de la persona juridica» (102) segun la ex-
presidn del pardgrafo 14, (1),1 StGB .

Asi las cosas, el paragrafo 14 StGB aleman y el articulo 1.5 bis CP,
coinciden en la inclusion de la representation legal de personas juri-
dicas y difieren en que mientras el primero alude a determinados casos
de representation voluntaria de personas juridicas y admite la respon-
sabilidad del representante legal de personas fisicas, el segundo no li-
mita la representation voluntaria de personas juridicas y, en cambio,
rechaza la idea de representation legal de personas fisicas . Diferente-
mente, los proyectos espanoles de «actuacion en hombre de otro>> mas
atras indicados, coinciden con el paragrafo 14 StGB aleman en la
admision de la figura del representante legal de personas juridicas y
de personas fisicas y difieren en punto a la representation voluntaria,
que aquellos aceptan sin limites tanto en relation con personas ju-
r'dicas como fisicas, mientras que el referido paragrafo solo la acoge
para ]as primeras v ello en determinadds casos.

Cual sea el punto de vista mas conveniente de entre todos los
acabados de mencionar o si algun otro, es una cuestion, conforme antes
he senalado sobre palabras de Roxin, hoy abierta a la reflexion cien-
tifica, a la aportacion de los argumentos dogmaticos y politico-crimi-

(102) Cfr . LENCKNER, en Schdnke-Schrdder . Kommentar, tit ., nium . margi-
nal 16 al pardag . 14 .
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nales mas convincentes, que todavia (y la ausencia de una formula
legal del <<actuar en nombre de otro>> hasta fecha reciente, no es excusa
para ello) no se ban manejado en nuestro pals . La presente PANCP
es, si nuevas urgencias gubernamentales no impiden tener tiempo y
lugar para ello, una buena ocasion para intentarlo : al cabo, la LORUPCP
no ha hecho sino cubrir provisionalmente un hueco demandado de ina-
plazable cobertura por la doctrina y la jurisprudencia. Ahora es el mo-
mento de perfeccionar la formula empleada o de indicar su admisibili-
dad, o de perfeccionar o admitir la que propone la PANCP.

En cualquier caso, creo que los modelos a seguir, segdn se quiera
dar uno u otro alcance a la formula del <<actuar en nombre de otro>>,
podrian ser los siguiertes :

Primero . Se quiere comprender en esa formula la responsabilidad
penal de los que actuan en representacion legal o voluntaria tanto de
una persona juridica como de una persona fisica :

<<El que actuate come directive u organo de una persona
juridica o en representacion legal o voluntaria de otro . . . >>

Segundo. Se quiere eludir la responsabilidad penal per <<actuar en
nombre de otro>> del representante voluntario de una persona juridica,
pero no la del clue actda en representacion legal de la misma, ni la del
representante legal o voluntario de una persona fisica :

<<El que actuate come directive u organo de una persona
juridica o en representacion legal o voluntaria de una persona
fisica . . . >> .

Tercero . Se quiere excluir toda referencia al representante legal o
voluntario de una persona fisica, pero, en cambio, se quiere pacer
recaer responsabilidad penal per <<actuar en nombre de otro>> tanto
sobre el representante legal come sobre el voluntario de una persona
juridica :

«E1 que actuate come directive u organo o en representacion
voluntaria de una persona juridica . . .v .

Cuarto . Se pretende evitar la responsabilidad penal per <<actuar en
nombre de otro>> del representante legal o voluntario de una persona
fisica y solo del representante voluntario de una persona juridica :

<<El que actuate come directive u organo de una persona
jurfdica . . .>> .

Al margen quedan las posibilidades de restringir la representacion
voluntaria de personas juridicas o de personas fisicas a determinados
cases . Igualmente, queda al margen la posibilidad de ampliar la res-
ponsabilidad penal per <<actuaciones en nombre de otro>> a represen-
tantes de las llamadas <<uniones sin personalidad>>, para to que habria
que operar, a partir de formulas similares a la actual o a las de los
prdyectos citados, con el termino <<entidad» (abarcador de personas
juridicas y de uniones sin personalidad) al que, en su case, se anadiria
el de <<persona fisica» (sobre el artfculo 31 PANCP, para lograr ese
objetivo solo habrfa que anadir en su incise final la palabra «entidad>> :
« . . . que concurran en la persona o entidad . . .>>, habida cuenta de que
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la representaci6n legal o voluntaria se refiere a <<otro» que, ademas de
persona fisica o juridica, tambien puede ser una union sin persona-
lidad) .

2) Las <<condiciones, cualidades o relaciones>> requeridas por la <<co-
rrespondiente figura del delito>> .

Para averiguar el significado de los terminos <<condiciones, cuali-
dades o relaciones» empleados por el articulo 15 bis CP, resulta enor-
memente sugestiva la dominante doctrina alemana sobre los similares
terminos que usa el paragrafo 14,1 StGB . Como ya se ha dicho, este,
en efecto, se refiere a: «personliche Elgenscbaften (cualidades perso-
nales), Verthdltnisse (relaciones) oder Umstilnde (o circunstancias)>>,
sobre las que el propio paragrafo 14,1 aclara que son <<besondere per-
sdnliche Merkmale>> (caracteristicas personales especiales) .

Resulta aconsejable, pues, dar una rapida ojeada a la doctrina ale.
mana que trata del contenido de tales elementos .

Los primero que suele plantearse en ella es la relacion existente
entre la citada expresion del paragrafo 14 y las <<caracteristicas perso-
nales especiales>> a que alude el paragrafo 28 StGB . Este problema se
suscita a partir de dos consideraciones . La primera, que el paragra-
fo 28 remite, en cuanto al contenido que ha de darse a esas «caracte-
risticas personales especiales>>, al paragrafo 14,1 . En Segundo lugar,
que la declaracion contenida en el paragrafo 28 parece seguir una di-
reccion opuesta a la del paragrafo 14, puesto que mientras, segun
aquel, cuando las <<caracteristicas personales especiales>> ostentadas por
el autor no concurren en el participe, se produce coma efecto la ate-
nuacion de la pena de este ultimo, a tenor del paragrafo 14, aun
cuando tales <<caracteristicas>> no concurran en el que <<actua en nombre
de otro>> y si en este <<otro>>, puede afirmarse la responsabilidad penal
del que actua en su nombre .

De la comprobacion de las opuestas funciones que en el contexto
de cada uno de esos paragrafos cumplen las citadas <<caracteristi-
cas>> (103), se extrae la idea de que las mismas han de poseer un
significado distinto en el 14 que en 28 .

Asi, se dira en primer termino que mientras entre las <<caracteris-
ticas personales especiales» a que se refiere el paragrafo 28 se en-
cuentran las que atanen al ambito subjetivo del autor (104), las mis-
mas no pueden incluirse entre las mencionadas por el paragrafo 14 . En
relacion con el cual se afirma, ademas, que en la medida en que en su
mayor parte se refiere a personas juridicas, tales caracteristicas sub-
jetivas dificilmente podran ser apreciables .

(103) Cfr . LENCKNER, en Ob . cit ., en nota anterior, num . marginal 8 al pa-
ragrafo 14 ; CRAMER, en misma Ob., mim . marginal 19 al parag. 28 .

(104) Cfr . GALLAS, aDer dogmatische Teil des Alternativ-EntwurfsD, en
Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW), num . 80, 1968,
paginas 21 y ss .
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Con este punto de vista, se descartarian del alcance de los termi-
nos empleados por el articulo 15 bis CP todas aquellas caracteristicas
concernientes a la <<disposicion moral del delincuente>> de la que habla
el articulo 60 . Norma en cierta medida paralela a la del paragrafo 28
StGB aleman, aunque, como ha reiterado la doctrina, a diferencia de
6l no aluda a elementos del tipo, sino a circunstancias .

Por to que hace a las llamadas <<caracteristicas objetivas de autor>>,
en cambio, resulta preciso distinguir (105) entre ]as de naturaleza
esencialmente personal, que por su intima relation con un determi-
nado individuo no pueden transferirse al que actua en su nombre (tal
se afirma en la doctrina alemana de la condition de <<funcionario>> res-
pecto a los <<delitos de cargo>>), y las que, si bien ligadas a la persona
del sujetd activo, sitven mas bien para indicar el ambito de protection
de un cierto bien juridico, indication que se hate por medid del se-
nalamiento de la funcion desempenada por el que se relaciona con ese
bien jurfdico (asi, <<empresario>>, <<deudor>>, etc .) .

De estos dos tipos de caracteristicas objetivas, solo las se=undas
entran en la consideration del paragrafo 14 StGB aleman (106) -en
tanto que, por el contrario, se excluven del alcance del tmraLyrafo 28-,
dado que ola funcion que a traves de ellas se describe puede cumplirse
por otro sin que ello implique un cambio en su contenido>> (107).

Los paralelos respecto a1 CP espafiol son, en este caso, obvios .
Tras las anteriores consideraciones previas, la doctrina alemana

dominante trata del concreto significado de cada una de las <<caracte-
risticas personales especiales>> en cada uno de los dos paragrafos men-
cionados .

En relation con los terminos usados por el paragrafd 14, se dice :
<<Cualidades personales>> (personliche Eigenschaften) son aquellas

caracteristicas -pslquicas, ffsicas o juridicas- unidas al hombre come,
tal -sexo, edad, mayoria de edad, maternidad, etc.- (108). El resto
de las que bajo este calificativo cupiera encuadrar, en realidad pueden
subsumirse en el de <<relaciones>> . Por ells, se afirma que el primero
de los terminos empleados por el paragrafo 14 queda sin contenido,
pues o no es posible respecto a estas <<cualidades>> una sustitucion por
parte del representante (109) o, come, afirma Lenekner (110), el con-
cepto de <<cualidad personah> esta vacio al identificarse con el de <<re-
laciones personales>> (111).

(105) Vid. LExcKNER, en Schonke-Schroder . Kommentar, tit ., num. mar-
ginal 8 al paring . 14.

(106) Vid. JESCHECK, P . G., tit ., t . 1, p . 304 .
(107) GALLAS, en ZStW, num 80, 1968, p . 22 .
(108) LENCKNER, en Schonke-Schrdder. Kommentar, tit ., num . marginal 9

al parag . 14 .
(109) GALUS, en ZStW, m11m . 80, 1968, p . 22.
(110) Loc. tit ., supra, nota 108 .
(111) En el mismo sentido, RoXIN, en LK tit ., num . marginal 21 al para-

grafo 14, quien tree que el legislador deberia haberse limitado, en el para-
grafo 14 StGB, a hablar de «relaciones personalesu .
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En punto al articulo 15 bis CP, la cuestibn no se plantea : al ha-
berse eliminado de su texto toda posibilidad de actuar en nombre de
una persona fisica, no hay necesidad de pararse a tomar en conside-
racion tales cualidades estrictamente humanas .

Por to que se refiere , precisamente, a las «relaciones (Verthdltnis-
se) personales», se estima que son los lazos de union entre un hombre
y otros hombres, instituciones o cosas. A este concepto perteneceran
la mayoria de las <<car-acteristicas objetivas de autor>> y, por tanto, sera
el que nutra de mayor contenido al paragrafo 14 StGB, siempre y
cuando tales vinculos permitan la sustitucion por un representante (112).

Finalmente, en cuanto a las <<circunstancias (Umstdnde) persona-
les>>, se piensa que abarcan todo to que no sea <<cualidad>> ni <<rela-
ci6n>> personales ; tambien aqui, logicamente, siempre y cuando puedan
transferirse al representante.

Diferentemente, las <<caracteristicas personales especiales>> operati-
vas a los propositos del paragrafo 28 StGB aleman, son (113) : ]as
<<cualidades personales>> entendidas, precisamente, al modo que, ep.
cambio, se descarta en el paragrafo 14 ; las <<relaciones personales>>
con igual significado que el senalado en el caso del paragrafo 14 ; y
las <<circunstancias personales» entendidas como caracteristicas de autor
no abarcadas bajo los dos conceptos anteriores .

Como resumen de este rapido repaso a la doctrina alemana domi-
nante en el estudio del significado de la expresi6n legal <<cualidades, re-
laciones o circunstancias>> personales, se puede decir, con Jescheck (114)
que : las <<caracteristicas personales especiales>> a que se refiere el pa-
ragrafo 14,1 StGB aleman, son, <<en contra de to que sugiere la lite-
ralidad de la ley, unicamente aquellos elementos referentes al autor
que circunscriben el cfrculo de posibles sujetos activos segun su fun-
ci6n social (por ejemplo, deudores, empresarios, personas obligadas a
guardar fidelidad, organizadores de juegos de azar) . Pot el contrario,
el paragrafo 14 no se refiere a los elementos altamente personales en
el sentido del pardgrafo 28, ya que, precisamente, tales elementos no
pueden gravar al representante si no concurren en 6l» .

De la aplicacion de los anteriores criterios al articulos 15 bis CP,
se pueden extract las siguientes conclusiones :

Primera . No existe tanta necesidad como en el Derechd aleman de
intentar senalar los limites de una posible contradicci6n entre la idea,
presente en el articulo 60 CP, de que las circunstancias personales solo
afectan a aquel en quien concurren y la recogida en el articulo 15 bis
CP, segun la coal aunque las <<condiciones, cualidades o relaciones» a
que alude no concurriesen en el <<directivo>>, «organo>> o «representan-
te>>, de los, que habla, y si en la persona juridica a la que estan vincula-

(112) Vid . LENCKNER, en Schonke-Schroder. Kommentar, cit ., hum . mar-
ginal 10 al par£g. 14 .

(113) Cfr. CRAMER, en Schonke-Schroder. Kommentar, cit ., mums . margi-
nales 19, 20 y 21 al parag . 28 .

(114) P. G . cit ., t . I, p. 304 (cursivas y entrecomillado en el original) ; en
el mismo sentido, Vid. la bibliografia cit . en nota 47 de esta misma pagina .
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dos, aquel responders penalmente conforme al tipo de delito que re-
quiere para su sujeto activo las caracteristicas que ostenta esta . Ello por
dos razones: en primer lugar, porque el articulo 60 se refiere a circuns-
tancias agravantes o atenuantes y no a elementos de tipo ; y, en segun-
do lugar, porque las expresiones contenidas, respectivamente, en los
articulos 15 bis y 60 CP no son, a diferencia de to que ocurre con las
de los paragrafos 14 y 28 StGB aleman, identicas ; mientras el articulo
15 bis CP habla de <<condiciones, cualidades o relaciones», el 60 se
refiere a circunstancias que <<consistieren en la disposicion moral del
delincuente, en sus relaciones particulares con el ofendido o en otra
causa personal>.

Segunda . En terminos generales, las conclusiones alcanzadas por la
doctrina alemana dominante al comentar la expresion de referencia del
paragrafo 14 StGB, se pueden trasladar al articulo 15 bis CP, habida
cuenta de la similitud de los vocablos empleados por uno y otro . En
consecuencia, cabe afirmar :

a) Que en el articulo 15 bis CP no se encuentran incluidas las lla-
madas <<caracteristicas subjetivas de autor>> (tendencias, especiales in-
tenciones), aunque solo fuera por la raz6n de que no son apreciables
en personas juridicas, unicas a las que dicho articulo refiere las <<ac-
tuaciones en nombre de otro>> .

b) Que tampoco estan incluidas en este articulo aquellas carac-
teristicas altamente personales, respecto a las que no puede darse
sustitucibn por parte del que <<actua en nombre de otro>> y que, ade-
mas, dificilmente concurriran en personas juridicas . En consecuencia,
sobra en el artfculo 15 bis CP el termino <<cualidades>> en la medida
en que, habiendose extraido de 6l las referidas caracteristicas, el resto
de to que bajo tal concepto cupiera encuadrar se encuentra ya bajo el
de <<relaciones» . En este ultimo sentido, el use conjunto de ambos
terminos en el articulo 15 bis, es reiterativo .

c) Justamente el termino <<relaciones>>, entendido como lazos de
union existentes entre una persona y otras personas, instituciones o
cosas, sera el que suministre el mayor contenido al articulo 15 bis CP,
siempre y cuando tales vinculos resulten significativos de una cierta
tarea, funcion o cometido a desempenar o perseguir por su titular
-esto es, por la persona juridica- y pueda set sustituido en ellas por
quien actua en su nombre (deudor, quebrado, comerciante, distribui-
dor, fabricante, empresario, etc.) .

VIII.-PROPUESTA DE «LEGE FERENDA>> DE UNA DEFINI-
CION NORMATIVA DE RESPONSABILIDAD PENAL
POR <<ACTUACIONES EN NOMBRE DE OTRO>>

Sobre la base de las observaciones hechas y de las conclusiones al-
canzadas hasta este punto, creo que se podria proponer una formula-
cion legal del <<actuar en nombre de otro>> del siguiente o parecido
tenor :
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<<El que realizare un hecho como directivo u organo de una
persona jutidica o en representacion legal o voluntaria de otro,
que constituiria delito o falta si concurrieran en 6l las caracte-
rfsticas especiales exigidas por la correspondiente norma penal,
responders conforme a esta siempre que concurran en aquel en
cuy,o nombre hubiere actuado>>.

Como se ve, en esta propuesta de definicion se acogen los siguien-
tes rasgos :

1 .-Se admite la representacion, tanto legal como voluntaria, to
mismo de una persona juridica que de una persona ffsica, al tiempo
que se ofrece la posibilidad de solventar conforme al criterio de la
<<actuacion en nombre de otro>> determinados problemas que plantean
las llamadas <<uniones sin personalidad>> . Debe tomarse en cuenta que
la restriccion operada por el paragrafo 14 StGB en relaci6n con la
representacion voluntaria de una persona juridica, es uno de los as-
pectos que mss han reprochado a dicha norma tanto la doctrina como
la practica alemanas .

2.-Se conserva la mencion de los «directivos>> u «organos>> de una
persona jurldica por cuanto, de una parte, en el segundo tetmino se
abarca la representacion legal de la misma y, por otra parte, con
ambos se pueden acoger a sujetos que, sin llevar a cabo acciones es-
trictamente representativas de la persona juridica de que se trate,
pueden observar comportamientos de otra indole delictivamente re-
levantes .

3 .-Se resumen las <<condiciones, cualidades o relaciones>> en la ex-
presibn <<caracteristicas especiales>> que, sobre resultar comun a todas
aquellas, ni results indeterminada, ni zanja aprioristicamente (cuando
todavia no ha existido un debate suficientemente clarificador al res-
pecto) la previsible reflexion sobre que caracteristicas permiten fundar
una responsabilidad penal por <<actuacion en nombre de otro>> .

4 .-Por to demas, se opera sobre la base (con meras diferencias
de matiz) de las formulaciones seguidas por el CP y los proyectos
del mismo .
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