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Abstract

El presente articulo aborda dos cuestiones discutidas en la doctrina penal sobre la responsabilidad penal del
administrador de hecho de la empresa. La primera cuestion estd referida a una cuestion general: la
aplicacion de la biparticion metodolégica “delitos de dominio y delitos de infraccion de un deber” en la
determinacion de la responsabilidad penal del administrador de hecho por delitos cometidos desde la
empresa. En concreto se trata de destacar la utilidad de esta biparticion, en la medida que se corresponde
con los criterios actuales de organizacion social y de distribucion de las competencias. La sequnda cuestion
se ocupa de una discusion particular: la responsabilidad penal por el uso de testaferros. En la medida que en
la doctrina penal se ha cuestionado la utilidad de los criterios de imputacion antes referidos en el caso del
testaferro, en la sequnda parte de este articulo se busca precisar mejor la solucion general propuesta
anteriormente en el caso de delitos de dominio, diferenciando los supuestos del testaferro, del administrador
sumiso y del administrador instrumento.
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1. Introduccion

Hace mas de siete ahos sali6 publicada la memoria de mi tesis doctoral referida a la
responsabilidad penal del administrador de hecho de la empresa (GARCIA CAVERO 1999). Se
trataba de analizar de modo detenido un concepto nuevo en ese entonces para la legislacion
penal espafiola: El administrador de hecho. En efecto, tanto el articulo 31 como los articulos 290 a
295 del Codigo penal de 1995 hacian mencion al administrador de hecho como posible
destinatario de las consecuencias juridico-penales previstas de forma general en la cldusula del
actuar en lugar de otro y de forma particular en los delitos societarios. No obstante, el objetivo de
mi estudio no buscé limitarse a sacar utilidad para el Derecho penal espafiol de los diversos
desarrollos doctrinales y jurisprudenciales del Derecho penal aleman sobre la responsabilidad
penal de los o¢rganos féacticos, sino también ofrecer una vision novedosa del sistema de
imputacién penal para estos casos. La idea que tenia era clara: No se trata solamente de dar una
soluciéon dogmatica a un problema de interpretacion de los tipos penales, sino de dar aquélla se
estima como la que mas se ajusta al sistema social al que esta referido la normativa penal. Muy a
diferencia de lo que podrian pensar algunos, considero que no necesariamente la interpretacion
mas represiva de las disposiciones penales resulta por ello més funcional, sino que la
funcionalidad del sistema penal se encuentra sobre todo en ofrecer seguridad a los contactos
sociales.

En esta pequena contribucién con la que vuelvo a la discusion sobre la responsabilidad penal del
administrador de hecho, quisiera ocuparme de dos cuestiones probleméticas que han dado lugar
durante el tiempo que ha pasado a posiciones criticas frente a mi propuesta de interpretacion de
las disposiciones del Cédigo penal antes mencionadas. La primera cuestién es general y estd
referida a la utilizacién de la distinciéon entre delitos de dominio y delitos de infraccién de un
deber para decidir la aplicacién de las normas que prevén una ampliacion del circulo de autores
al administrador de hecho. Se puede decir que, tal como lo sefial6 mi maestro en su generoso
prologo de la publicacién que hiciera en 1999 (GARCIA CAVERO, 1999. p. 13), esta distincion
constituye la piedra angular metodolégica de mi trabajo y, por lo tanto, el prisma por el cual
deben apreciarse las ideas vertidas en el mencionado libro. Puedo sefialar que conforme a la
bibliografia espafiola sobre el tema que desde mi pais he podido revisar, este punto de partida ha
gozado de cierto consenso doctrinal (FARALDO CABANA, 2000, p. 83; NUNEZ CASTANO, 2000, p.
122 y ss y GALLEGO SOLER 2002, p. 163), aunque no siempre entendido con un mismo alcance
interpretativo (FARALDO CABANA, 2000, p. 83; NUNEzZ CASTANO, 2000, p. 131). La segunda
cuestiéon que queria abordar estd referida a un problema especifico de la imputacién penal de
responsabilidad al administrador de hecho, concretamente la responsabilidad penal de los
“hombres de paja” y del hombre de atrds que a través de ellos administra la empresa. He podido
observar en algunos trabajos que se ocupan de este supuesto especifico cierta critica a mi forma
de resolver este supuesto problemaético, en la que no s6lo no se comparte mi opinién, sino que
incluso se me acusa de cierta incoherencia en el tratamiento de esta figura (NUNEZ CASTANO,
2000, p. 129 y Rios CORBACHO, 2005, p. 83). En lo que sigue, voy a ocuparme de abordar ambas
cuestiones. Puedo adelantar que la direccién de mi exposicién no va por reformar o corregir mis

opiniones originales sobre el tema -lo cual haria sin problema de creerlo necesario-, sino a
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reafirmarme en la utilidad de la propuesta metodolégica asumida entonces y en despejar ciertas
malas interpretaciones que se han hecho sobre mis desarrollos especificos.

2. La biparticién “delitos de dominio y delitos de infraccion de un deber”
2.1. Cuestiones generales

Si algo de comtuin puede tener el curso de los trabajos de dogmatica penal de las tltimas décadas
es la orientacién hacia un proceso de normativizacion del delito (JAKOBS, 2004b). Por un camino
que puede ser mds o menos largo, la dogmatica penal estd abandonando la comprensién del
delito como una conducta individual que lesiona causalmente un interés individual o
supraindividual empiricamente medible (Garcia Cavero, 2003, p. 94 y ss). Si bien todavia quedan
algunos rezagos de esta comprension causalista del delito, es evidente que poco a poco se esta
dejando de lado, tal como lo ponen de manifiesto, entre otros aspectos, los desarrollos actuales de
la teoria de la imputacién objetiva y de la imputacion subjetiva, la comprensiéon normativa de la
culpabilidad juridico-penal, o el actual tratamiento de la autoria y la participacion. El delito no es
mas un dato empirico que hay que constatar, sino un hecho que debe imputarse normativamente
a una persona.

La configuracion actual del delito nos lleva a entenderlo como un suceso objetivamente
imputable, evitable y culpable (JAKOBS, 1997, p. 124). Todos estos aspectos deben determinarse
normativamente, es decir, con base en ciertos criterios de ordenacién de la sociedad, con
independencia de su cumplimiento factico o no en el caso concreto. En el plano de lo
objetivamente imputable, que es en lo que me voy a centrar aqui, la actuacién de las personas se
ordena con base en los roles que le han sido juridicamente atribuidos (Jakobs, 1991, Apdo 1, n.m.
7). En efecto, un ciudadano realiza una accién juridico-penal si, en razén de su rol, ha debido
evitar la realizacion de un suceso con determinado sentido sociall. Por el contrario, si el
ciudadano no resulta competente por la aparicion del suceso en funcién de lo exigible conforme a
roles, entonces este suceso tendra que atribuirse a otro ciudadano o a la situaciéon misma, y no

requerir, en principio, un restablecimiento normativo?2.

Para dar mayor concrecién a la imputacion penal basada en roles, es necesario especificar las
caracteristicas que éstos pueden alcanzar. Los roles penalmente relevantes pueden clasificarse de
dos formas. En primer lugar se encuentra el rol general de ciudadano, el cual se fundamenta en la
separacion de esferas de organizacion entre los ciudadanos y la autonomia organizativa dentro
de las mismas®. Como contrapartida a esta libertad de organizacién, a todo ciudadano se le

1Vid., similarmente, JAKOBS, en Estudios, p. 115y s.

2 Vid. similarmente, GUNTHER, «Die Zuschreibung strafrechtlicher Verantwortlichkeit auf der Grundlage des
Verstehen», en Aufgeklirte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bdse, 1, Liiderssen (Hrsg.), Baden-Baden, 1998, p.
323 ys.

3 JAKOBs, Strafrecht, AT, Apdo 1, n.m. 7 y s., Apdo 29, n.m. 29 y ss.; EL MisMO, «Competencia por organizacién en
el delito omisivo», (trad. Pefiaranada), en Estudios, p. 350. Una esfera de organizacién que no se reduce al propio
cuerpo, sino que incluye una organizacion ampliada mediante animales, méquinas e incluso personas; vid., sobre
esta ampliacion de la esfera, PHILIPPS, Handlungsspielraum, Frankfurt a.M., 1974, p. 16; JAKOBS, en Estudios, p. 348 y

4
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atribuye el deber negativo de evitar organizaciones en su propia esfera que afecten o puedan
afectar a otras personas?. En la medida en que se trata de separacién de esferas, el ciudadano
responde tnicamente por su propia organizacién, esto es, que en este ambito rige el llamado
principio de autorresponsabilidad (JAKOBS, 1991, p. 624 y ss), entendido como responsabilidad
por el dominio de la propia esfera de organizacién. La infraccién de este rol da lugar a los
llamados delitos de dominio.

Frente al rol general de ciudadano se encuentran los llamados roles especiales. Los contactos
sociales no se reducen pues a una separacién de esferas de organizacién, sino que también se
fundamentan en vinculaciones entre estas esferas con base en instituciones sociales elementales®.
Debido a que el desarrollo de las personas no se realiza solamente al interior de su propia esfera
de organizacion, sino que requiere relaciones estables con otras personas, existen roles especiales
derivados de las instituciones sociales® que vinculan de una manera concreta una esfera de
organizacion con otras’. Esta vinculacion puede presentarse de forma intensa, como el caso de la
relacion de paterno-filial, o manifestarse solamente en un ambito parcial como el caso de la
confianza especial que se establece entre un médico y un paciente (salud). Si el titular de un rol
especial no cumple con los deberes positivos derivados de la vinculacién institucional, cabra
entonces imputarle juridico-penalmente el hecho que afecta la vigencia de la instituciéon social
respectiva. El quantum de dominio organizativo no juega un papel relevante en estos casos. Se
trata de los llamados delitos de infracciéon de un debers.

Como puede verse, la imputacion penal se estructura sobre la base de dos criterios normativos de
ordenacién social distintos: el dominio de los riesgos en la propia organizacién y los deberes
especiales atribuidos a una persona a partir de instituciones sociales especificas. Debe quedar
claro que no se trata de una propuesta de organizacion social, sino de estructuras de expectativas

s. En el ambito de las situaciones de necesidad pone de manifiesto las consecuencias de la separacién de esferas,
BALDO LAVILLA, Estado de necesidad y legitima defensa, Barcelona, 1994, p. 20y s., 47 y s.

4 Vid,, asi, sobre la fundamentacion de este deber JAKOBS, La imputacion penal de la accion y de la omision, (trad.
Sénchez-Vera), Bogota, 1996, p. 15, nota 15; EL MisSMO, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal
funcional, (trad. Cancio/Feijoo), Madrid, 1996, p. 35; EL MISMO, Accion y omisién en el Derecho penal, (trad.
Rey/Sanchez-Vera), Bogotd, 2000, p. 11; EL MisMO, «La omisién: estado de la cuestiéon», en Sobre el estado de la
teoria del delito, Silva Sdnchez (ed.), Madrid, 2000, p. 133; LESCH, Intervencion delictiva e imputacion objetiva, (trad.
Sénchez-Vera), Bogota, 1995, p. 65; SANCHEZ-VERA, Pflichtdelikt und Beteiligung, Berlin, 1999, p. 67 y ss.
Similarmente, KINDHAUSER, «Zur Logik des Verbrechensaufbaus», en Herausforderungen an das Recht: Alte
Antworten auf neue Fragen?, Koch (Hrsg.), Berlin, 1997, p. 92; BALDO LAVILLA, Estado de necesidad, p. 48.

5 Vid., JAKOBS, Strafrecht, AT, Apdo 1, nm. 7 y s.; SANCHEZ-VERA, Pflichtdelikt, pp. 31 y s., 76 y ss. Sobre la
vinculacién de esferas mediante la solidaridad intersubjetiva en las situaciones de necesidad, BALDO LAVILLA,
Estado de necesidad, p. 21.

6 Vid. JAKOBS, La imputacion objetiva en el Derecho penal, (trad. Cancio), Madrid, 1996, 71 y ss.; EL MISMO, en Estudios,
p- 347 y s.; KINDHAUSER, en Herausforderungen, Koch (Hrsg.), p. 92. Vid., el concepto de institucién en JAKOBS,
Strafrecht, AT, Apdo 29, n.m. 58, nota 114: “Instituciéon es entendida en el sentido de las ciencias sociales como la
forma de relacién, duradera y juridicamente reconocida, de una sociedad, que esta sustraida a la disposicién del
sujeto individual y que contribuye, mas bien, a constituirlo”.

7 Las instituciones se encuentran ya preformadas y son disponibles dentro de estrechos limites, vid., en este
sentido, JAKOBS, Strafrecht, AT, Apdo 7, nm. 70 y s.

8 Debe reconocerse que JAKOBS, La imputacion penal, p. 48, admite que la competencia por la organizacién es
también una institucién, pero al ser la mas general no adquiere un contenido especifico frente a las otras
instituciones sociales. Por esta razén, los delitos de dominio son también delitos de infraccién de un deber, pero
de la institucién social mas general.
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sobre las que se erige la sociedad actual. Basta una mirada a las contactos sociales para
comprobar que éstos no se ordenan tnicamente con base en el mandato general, particularizable
en los &mbitos concretos de actuacion, de organizate libremente sin afectar al resto, sino también
con base en el cumplimiento de prestaciones positivas para el mantenimiento del orden social.
Por ejemplo, a la sociedad no le basta con que el padre que se autoorganiza no le haga dafio a su
hijo, sino que debe velar positivamente por su integridad personal y patrimonial. Podriamos
discutir sobre si estas exigencias de la sociedad actual resultan deseables o no, pero lo que no

puede negarse es que realmente existen.
2.2. El administrador de hecho

El administrador de hecho de una empresa es una persona y, por tanto, su responsabilidad penal
no puede ser ajena a los criterios de imputacién penal antes mencionados. Por el contrario, si la
imputacion penal lo ve como un individuo capaz de evitar causal y psicolégicamente un
resultado lesivo, entonces podra hacérsele penalmente competente por todo lo que pueda evitar.
Desde esta perspectiva, casi no valdria la pena discutir sobre el contenido del concepto de
administrador de hecho, pues cualquier persona con capacidad de lesionar un bien juridico
penalmente relevante podria aparecer como tal. Es evidente que muy pocos podrian defender un
parecer tan extensivo de los criterios de imputacién para el administrador de hecho, pero aun
cuando se pretendiese restringirlo a ciertos casos de dominio especial, se seguiria anclado en una
vision de la sociedad que, en lo que alcanzo, no se ajusta completamente a la actual. Hay dambitos
sociales en los que la libertad de organizaciéon no constituye el criterio de ordenacién normativa
de los contactos sociales. Para ponerlo con un ejemplo: si alguien se pone facticamente en la
posiciéon de un padre, esta asuncién factica no le vincula institucionalmente como tal frente al

menor acogido, mientras no se siga un proceso formal de adopcién.

En los delitos de dominio, en los que la responsabilidad penal se sustenta en competencias qua
organizacion, el administrador de hecho de una empresa puede perfectamente ser titular de estas
competencias. En la medida que se trata del rol general de ciudadano, se requiere del
administrador de hecho no mas que la libertad organizativa suficiente para ser competente por el
dominio de determinados riesgos provenientes de la actividad empresarial. En el caso de delitos
de dominio comunes bastard la asunciéon de las funciones de administracién que permita
atribuirle el dominio del riesgo prohibido, mientras que en los delitos especiales de dominio la
asuncién debe contar ademds con una apariencia como administrador de la empresa (GARCIA
CAVERO, 1999, p. 177). En la medida que en los delitos especiales el dominio del riesgo se
particulariza en el administrador de la empresa (dominio social), es necesario que el
administrador de hecho aparezca ejerciendo realmente las funciones de administracién desde las
cuales se pueda afectar el bien juridico. Por ejemplo: el delito de quiebra del articulo 260 del
Codigo penal puede ser perfectamente atribuido al administrador de hecho de la empresa,
siempre que haya asumido de forma ostensible las facultades de disposicién del patrimonio
(GARCIA CAVERO, 1999, p. 188 y ss).

La situaciéon cambia completamente en los delitos de infracciéon de un deber. El dominio del
riesgo (comun o social) no interesa para la configuracién del delito, sino la infraccién de un deber
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especial que exige de los administradores de la empresa una prestaciéon social positiva. La
competencia institucional del administrador de una empresa puede ser originaria o transferida.
En el primer caso, existe una instituciéon social especifica (deberes estatales ampliados a
particulares, confianza especial, etc.) que fundamenta en el administrador de la empresa una
competencia institucional. Por ejemplo: el deber de veracidad en los informes sociales. En el
segundo caso, el administrador de la empresa resulta obligado, por su relacién de representacién,
a materializar el deber institucional de la empresa®. En estos casos, es la empresa la que, en virtud
de una institucién social especifica, resulta institucionalmente competente, pero que por medio
de la relaciéon de representacion (otra vinculacién institucional) atribuye al administrador el
cumplimiento del deber institucional. Debe quedar claro, para evitar incorrectas interpretaciones,
que el rol institucional de la empresa no se transfiere al administrador, sino solamente el
cumplimiento de la competencia institucional a través de una relacién de confianza especial
(Garcia Cavero, 1999 p. 171 y 2003, p. 390, nota 280). En consecuencia, resulta un error palmario
considerar que en estos casos puede haber una responsabilidad penal por hecho de tercero (RiOs
CORBACHO, 2005, p. 52). El administrador de la empresa responde por la infracciéon de un deber
especial a él atribuido en virtud de la relacion de representacion.

En la medida que la responsabilidad penal del administrador de una empresa en los delitos de
infraccién de un deber se estructura a partir de la relacién de representacion, es evidente que se
cierra, en principio, la puerta a una responsabilidad penal también del administrador de hecho. Si
bien la teoria de la representacién ha sido objeto de diversos cuestionamientos, constituye otro
grave error rechazar esta teoria porque no funciona adecuadamente en los delitos de dominio. La
cuestién a responder es, antes bien, si en delitos configurados como de infraccion de un deber, la
responsabilidad penal puede atender también a criterios facticos o solamente formales. Si bien
para los delitos de dominio el administrador de hecho puede ser competente gqua organizacién
aunque no tenga una vinculacion formal con la empresa, para los delitos de infraccion de un
deber no puede sustentarse una vinculacién institucional con similares criterios facticos. Para
verlo de forma mas clara: jPuede un administrador de hecho hacer inscripciones en nombre de la
empresa en los registros publicos? ;Puede representar a la empresa en un proceso administrativo
o judicial? ;Puede representar validamente a una empresa en una licitacién ptblica? La respuesta
evidentemente es negativa. Lo cual quiere decir que no toda asuncion féactica de funciones de
administracion resulta socialmente atendible y, por tanto, penalmente relevante. Si el Derecho
penal no quiere saltar por encima de su sociedad, no puede desconocer estos datos de la

configuracion social.

Con las breves consideraciones hasta ahora hechas, puede apreciarse que me reafirmo
plenamente en el punto de partida metodolégico que utilicé en mi tesis doctoral para decidir el
alcance juridico-penal de la figura del administrador de hecho. En los delitos de dominio,
siempre que se dé el dominio requerido, el administrador de hecho podra ser responsable. Por el
contrario, en los delitos de infraccién de un deber la regla general es que sélo el administrador de

derecho resulte penalmente responsable. Solamente en los casos en los que la competencia

9 Vid., por ejemplo, sobre la distincién de la confianza especial como fundamento de la competencia institucional
y como materializacién de la competencia institucional, JAKOBS, Strafrecht, AT, Apdo 29, n.m. 68 y ss.
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institucional admita su constitucién con criterios facticos, podrd admitirse excepcionalmente una
responsabilidad penal del administrador de hecho en estos delitos (GARCIA CAVERO, 1999, p.
156).

3. La responsabilidad penal en el caso de hombres de paja

El problema especifico sobre el administrador de hecho que queria abordar, como segunda
cuestion, esta referido a la configuracién de la responsabilidad penal por delitos de dominio en el
caso del uso de “hombres de paja”. Una respuesta tinica para esta constelaciéon de casos seria una
simplificacién poco rigurosa de la problematica y, por ello, creo que deben diferenciarse diversos
supuestos en el caso de existencia de las llamadas personas-pantalla. En primer lugar, puede
plantearse el caso del administrador de derecho que no asume labores de administracion y
simplemente se limita a aparecer formalmente como administrador de la empresa, firmando
incluso documentos sociales, pero dejando la administracién de la empresa completamente en
manos de un administrador de hecho. La situacién cambia si el administrador de derecho no sélo
cumple una funcién de simple pantalla, sino que adicionalmente ejecuta actos de administracién,
pero siguiendo estrictamente las 6rdenes expedidas por una persona de atrds que decide sobre la
administraciéon de la empresa. Finalmente, puede suceder que el administrador de derecho se
encuentre sometido por alguna razén penalmente relevante (coaccion o error) a la voluntad del
hombre de atras, de forma tal que actia como mero instrumento en la administracién de la
empresa. Si bien puede hablarse de manera general en estos casos de un uso de “testaferros”,
solamente en el primero de estos casos existe un testaferro en sentido estricto.

3.1. El testaferro

En el caso de uso de un simple testaferro, no habra inconveniente para considerar autor de los
delitos de dominio al administrador de hecho que asume realmente las funciones de
administracion. Si se trata de un delito comun bastara con la efectiva asuncion de las facultades
de administracion desde las que se deriva el riesgo prohibido. En el caso de los delitos especiales
de dominio, para hablar de un efectivo dominio social serd necesario adicionalmente que el
administrador aparezca ejerciendo las labores de administracién (GARCIA CAVERO, 1999, p. 176).
El testaferro sélo aparece formalmente como administrador, pero no se presenta en la realidad
como el administrador de la empresa, pues esta labor es realizada frente a los demdas por el
administrador de hecho. En consecuencia, el administrador de derecho sélo podra ser
considerado participe del delito cometido por el administrador de hecho, siempre que con su
apariencia formal contribuya a la realizaciéon del delito. Esta propuesta de solucion de la
imputacion de responsabilidad penal ha sido cuestionada por algunos autores que no comparten,
por un lado, que el testaferro responda solamente como participe del delito y, por el otro, la
exigencia de una exteriorizacion de la asuncion de las funciones de administracion por parte del
administrador de hecho (NUNEZ CASTANO, 2000, p. 136).
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Respecto a la responsabilidad penal del testaferro, no veo que exista base suficiente para
sustentar una responsabilidad penal a titulo de autor en un delito de dominio (distinto el parecer
de NUNEZ CASTANO, 2000, p. 136). El que el administrador de derecho aparezca simplemente
como administrador de la empresa sin ejercer realmente ninguna funcién de administracién, no
parece conciliable con la exigencia de un dominio funcional del hecho que permita hacerlo tan
responsable como el administrador de hecho. No cabe duda que con su aparicion como
administrador formal puede haber aportado a la realizacién del hecho, pero de ahi a afirmar que
tiene el dominio del hecho propio de un autor, creo que constituye una conclusiéon apresurada. El
dominio del hecho del autor en delitos de administraciéon requiere cuando menos ejercer ciertas
facultades de administracién, lo cual no puede afirmarse en el caso de un testaferro en sentido
estricto. Por consiguiente, considero que en estos casos el administrador de hecho resulta
responsable como autor del delito por poseer el dominio social de las funciones de
administracién, mientras que el testaferro, en la medida que haya apoyado con su participacion
la realizacién del delito, s6lo podra responder como participe. No hay dos participes, sino un
autor, el administrador de hecho, y un participe, el administrador de derecho.

En cuanto al cuestionamiento a la exigencia del requisito de la exteriorizacién de la asuncion de
las funciones de administracién, considero que no se puede prescindir de este requisito tan
facilmente como lo hacen NUNEZ CASTANO (2000, p. 138) y Rios CORBACHO (2005, p. 83). Para
que una persona resulte competente por un ambito que no tiene asignado juridicamente, debe
existir un acto exteriorizado que permita la atribucién social de este &mbito de organizacién. En
la doctrina penal de la asunciéon de la comisién por omisién, por ejemplo, queda claro que para
que la asuncién constituya una posiciéon de garantia debe ser apreciada por terceros. Sélo puede
hablarse de una asuncién penalmente relevante si ésta resulta socialmente apreciable, si se
presenta como un compromiso efectivo (SILVA SANCHEZ, 2004, p. 16 y GRACIA MARTIN, 2004, p.
159). Tanto SCHUNEMANN (1994, § 14, n.m. 12) como GRACIA MARTIN (1985, P. 394 y ss) han
expresado que los delitos especiales son delitos de garante, por lo que seria una gran
incoherencia no exigir en los criterios de imputacion penal de los delitos especiales lo mismo que
en la figura de la comision por omisién. Debe quedar claro que la asuncién frente a terceros de las
funciones de administracion no implica exigir la apariencia formal de administrador, pues en
estos casos ya no seria necesaria la figura del testaferro. En los casos de un simple testaferro, el
hombre de atrds siempre aparece realizando las labores de administracién, de manera que el
requisito de la apariencia se cumple perfectamente. Por el contrario, si el hombre de atrds no
asume de forma ostensible las funciones de administracién de la empresa, el administrador de
derecho no sera propiamente un testaferro, sino un administrador sumiso, pero competente
primario por el dominio del riesgo.

3.2. El administrador sumiso

Cuando el administrador de derecho no sélo aparece formalmente como tal, sino que ejerce
ademas los actos de administracién en estricto cumplimiento de las 6rdenes de un hombre de
atrds, respondera penalmente por los delitos de dominio en calidad de autor. Tanto para los
delitos comunes como para los especiales, el administrador de derecho tiene el dominio que
fundamenta su responsabilidad como autor. Mas discutible podria ser la responsabilidad penal
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del hombre de atras. Si el delito es un delito comtn, en el que cabe, por tanto, una distribucién o
reparto del trabajo, el hombre de atrds podria dejar el plano de la inducciéon y entrar a ser, mas
bien, coautor. En efecto, en la medida en que se pueda plantear una distribucion del hecho en la
que el hombre de atrds asume la parte decisoria del hecho y el hombre de adelante la parte de
ejecucion, podria hablarse de una reparticién conjunta del trabajo que darfa pie a una coautoria
(JAKOBS, 1996, p. 151 y 2004a p. 230; ROBLES PLANAS, 2003, p. 161 y ss). La situaciéon cambia, sin
embargo, en los delitos de dominio especiales, pues, en estos casos, la autoria requiere un
dominio especial que abarca la asuncién hacia fuera (aparente) de las labores de administracién.
Si bien el hombre de atrds puede tener un cierto dominio sobre la decision de las funciones de
administracioén, queda claro que no se muestra como administrador y carecera del dominio social
exigible. En consecuencia, el administrador de derecho sera autor del delito, mientras que al
hombre de atrés sélo le quedara una responsabilidad como inductor.

3.3. El administrador instrumento

El tercer supuesto de hombre de paja se presenta cuando el hombre de atrds maneja al
administrador formalmente nombrado mediante coaccion o error. En estos casos, la
responsabilidad penal del administrador de hecho de atras resulta indiscutible, pues utiliza al
administrador formal como instrumento para la ejecucién del delito. En los delitos de dominio
comunes no habria mayor inconveniente para sustentar la responsabilidad penal del
administrador de hecho. Pero en el caso de delitos especiales, se plantea la cuestién de si la
responsabilidad puede alcanzar a este administrador de atras, pese a no tener el dominio social
requerido. Si bien en estos casos no existe la apariencia en el ejercicio de las funciones de
administracién, no hay inconveniente en considerarlo un administrador de hecho con todas las
consecuencias penales, pues el hombre de atrds no sélo tiene el dominio social respecto al bien
juridico protegido, sino también un dominio sobre la apariencia (GARCIA CAVERO, 1999, p. 178).
Si el elemento especial de autoria recae sobre el administrador de derecho, la perspectiva factica
de analisis basada en la interpretaciéon autonoma del Derecho penal podria permitir alcanzar
desde el punto de vista de la legalidad también al administrador de hecho. En el caso que la
calidad especial recaiga sobre la empresa, la clausula del actuar en lugar de otro podra abrir la
posibilidad de ir directamente sobre el administrador de hecho.

4. Conclusion

La determinacién de la responsabilidad penal del administrador de hecho sigue dependiendo de
la biparticién entre delitos de dominio y delitos de infraccion de un deber. Esta interpretacion no
resulta mas restrictiva que la que se apoya solamente en la idea del dominio factico, pues si bien
excluye, en principio, la responsabilidad de administradores de hecho en los delitos de infraccion
de un deber, intensifica las competencias de los administradores de derecho con independencia
del dominio sobre el hecho. En todo caso, la tnica razén para rechazar esta propuesta
metodoldgica de interpretaciéon de los delitos, seria entender que la sociedad actual es una
sociedad estrictamente liberal, en donde la responsabilidad penal se asienta exclusivamente en la
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idea del dominio sobre la propia esfera de organizacion. En el caso de la responsabilidad penal
del administrador de hecho por el uso de un testaferro, este administrador de hecho resulta
siempre responsable a titulo de autor y no como simple participe. Si se interpreta correctamente
los puntos de partida de los delitos especiales de dominio, se podra apreciar que los criticos de
mi propuesta de interpretacién han sido victimas de su propia mala comprensién de mis ideas.
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