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[.- LOS DELITOS SOCIETARIOS
ASPECTOS GENERALES

Este tipo de delitos de consideracién “hibrida” entre el derecho mercantil y el derecho penal se
configuran como una de las grandes novedades del nuevo codigo, pero para el legislador no son
ninguna novedad ya que antes de que se plasmaran formalmente en la Ley organica 10/1995 de 23
de noviembre ya le rondaba la cabeza y ha sido objeto de algin que otro proyecto anterior a este
c6digo. No obstante desde el proyecto del 80 hasta el de 1994, ambos inclusive, existen concretos
preceptos de dichos delitos pero que no han llegado al B.O.E., por lo que se aprecia un importante
vacio norrrl1ativo en el marco de estos ilicitos mercantiles que siempre se habian solucionado en el
plano civil.

Cuestion turbulenta que a mi juicio debe destacarse, es la polémica coordinacién con respecto al tipo
delictivo que estamos estudiando entre los derechos mercantil y penal. ¢Puede el derecho penal
abarcar todas las infracciones que se produzcan en el mundo societario? ¢Romperia este hecho con
los principios fundamentales del derecho penal?.

Para contestar las preguntas anteriormente expuestas debemos sefialar en una primera aproximacion
que so6lo cuando el derecho penal limite su intervencion a la defensa de los bienes que se
caractericen por su especial relevancia social y no puedan ser abordados por otros mecanismos
juridicos, nos encontrariamos ante una intervencion justificada y ademdas respaldada dicha
intervencion con una correcta aplicacion de caracter subsidiario y de Ultima ratio.

La correcta aplicacion en este ambito del derecho penal viene acufiada por el principio de
intervencién minima, de tal manera que este derecho no puede sancionar de manera indiferente
todas las infracciones de los preceptos civiles y mercantiles; debe realizar una seleccion con el fin de
realizar Unicamente la punicion de las mas graves e intolerables.’

También sobre esto se puede articular el caracter excepcional de intervencion en base a la
posibilidad de tutelar los intereses en juego mediante instrumentos menos agresivos de control tanto
pertenecientes al drea mercantil como de la administrativa, asi debido a esta argumentacion quedaria
la faceta penal sélo para las conductas més graves.3 La falta de coordinacion entre ambos elementos
no puede traer mas consecuencia que la creacion de distorsiones intolerables dentro del sistema
juridico en su conjunto.“En la misma linea interpretativa Terradillos Basoco sefiala que sélo en los
incumplimientos civiles o mercantiles mas graves pueden “ espigarse” las conductas criminalizables,
de otra forma la unidad del ordenamiento juridico seria un conjunto de contradicciones. En opinion de
Garcia de Enterria dentro de los delitos societarios parece haber prevalecido razones de caracter
“cosmético” y un cierto voluntarismo no exento de tintes demagégicos sobre el debido esfuerzo de
ponderacion y definicién de las conductas sancionadas.
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La excesiva intervencion penal producto de la falta de coordinacion interdisciplinar conllevan al
profesor Gonzalez Rus a sefialar que los limites de las conductas sancionadas entre los delitos
societarios posiblemente desbordan lo que aconsejaria una mas inmediata reflexion sobre las
consecuencias de la intervencion minima. "No obstante, expuesto el problema, Terradillos Basoco
plantea establecer unos mecanismos de control propios del derecho civil y del mercantil, sobre todo la
publicidad; esto derivado de las Directivas Comunitarias que reclaman esa actuacién, dicha
publicacion que ademas de ser sobre la constitucion de la sociedad, también habra de realizarse en
el Boletin Oficial del Registro Mercantil.”

Una vez subrayado que el derecho penal ha de intervenir sélo en las infracciones graves con el animo
de que su funcién sancionadora se convierta en un arma arrojadiza que penalice por completo el
mundo de las sociedades mercantiles, vamos a hacer hincapié en el tema de la evolucion de estos
tipos delictivos en la que ha tenido mucha culpa la Legislacién Comunitaria y de cuya intervencion
vamos a resefiar algunas notas.

Por lo que se refiere al ambito comunitario, hemos de decir que es un marco dificil para adoptar
decisiones en virtud de las conocidas reservas que realizan determinados Estados, producto de ello,
de la normativa internacional canalizada por el derecho internacional publico y mas concretamente
por el derecho comunitario.

En el ambito del derecho penal comunitario existe una resistencia “comunitaria”, una negativa a dicha
formacién de este derecho penal especifico que ocurre porque en el ambito comunitario existen
determinados aspectos susceptibles de la tutela penal que no es necesaria en la esfera interna.
Evidentemente las Instituciones de la Comunidad no tienen posibilidad de poder de definicion de los
ilicitos penales y de las correspondientes sanciones.

La técnica clave para conseguir ese futuro derecho penal societario, es la via armonizadora, con ella,
valga la redundancia, se armonizan las legislaciones penales de los paises ademas de ser utilizada
en la elaboraciéon de un derecho europeo de sciedades. Por lo tanto va a ser en las directivas de
armonizacién donde hemos de buscar los elementos para un futuro derecho penal societario. Este
proceso de armonizacion generara a su vez una disciplina juridica sobre sociedades andnimas
exceptuando los regimenes de disolucion y liquidaciéon.

En este amplio elenco de aportaciones comunitarias se debe atender al hecho de que en virtud del
principio de supremacia, la norma comunitaria prevalece sobre cualquier otra nacional de contenido
contrario, con la consiguiente obligacion de las jurisdicciones nacionales de hacer valer la norma
comunitaria en lugar de la nacional. A efectos penales, la disciplina comunitaria es mas exigente que
la de los paises miembros, en cuanto a la seguridad en el trafico y de la tutela del interés publico.

Al avanzar un paso mas en esta evolucion del derecho penal societario se debia sefialar que el hecho
de que no existiera esa rama no queria decir que la conducta delictiva no fuera penalmente relevante.

Toda esta problematica de celitos realizados por asociaciones, se intenta plasmar en la propuesta de
anteproyecto del Cédigo Penal de 1984, bajo la rabrica de los “delitos financieros”.

En la exposicion de motivos del Proyecto de Ley Organica de Cddigo Penal, se fijjaba como uno de
los objetivos la “tutela del orden econdémico” que se definia como “Regulacion de la produccion,
distribucion y consumo de bienes y servicios”.

Con todo ello se va a sentar la base de un concreto aspecto mercantil llevado al propio proyecto de
Cédigo Penal y que cristalizara en la Ley Orgéanica de 1995.
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Il.- LA ACTUACION EN LUGAR DE OTRO. ART. 31

La nueva tipificacion de los conceptos “administrador de hecho y de derecho” ha irrumpido en el
panorama penal- mercantil con una fuerza inusitada, pero debemos entender que no se trata de un
patrimonio exclusivo de los aclamados delitos societarios (arts. 290 a 297 CP) sino que aparecen
como una innovacion en el articulo 31 del mismo cuerpo legal, con el animo de extender la proteccion
penal a una importante laguna de punibilidad que proclamaba la doctrina y que acuciaba al anterior
articulo 15 bis.

El problema en este ambito se iba a desencadenar porque nos encontramos en un ordenamiento
juridico que reconoce el principio de culpabilidad dentro de la esfera del texto constitucional, aunque
verdaderamente y en palabras de Bajo Fernandez, no consiste sélo en la imposibilidad de mantener
el principio constitucional de culpabilidad frente al derecho sancionador penal de las personas
juridicas, sino en las dificultades politico- criminales ademas de dogmaticas y garantistas que la
eventual responsabilidad penal de las personas juridicas suscita.

El conjunto de la doctrina se ayuda a la hora de argumentar la responsabilidad de las personas
juridicas de dos disquisiciones, de un lado el principio de personalidad o individualidad de las penas,
de otro el de la constitucion de la persona juridica para un fin licito y determinado.

Aludiendo al tema de las penas cabe hacer alguna que otra observacion; es evidente que a la
persona juridica no se le puede aplicar la pena privativa de libertad, pero si se le pueden imponer
otras sanciones como pueden ser la disolucioén y la multa.

Pero verdaderamente la persona juridica acta a través de una persona fisica y como advierte
Rodriguez Ramos al hablar del levantamiento del velo societario (determinar quien es la persona
fisica que actia a través de una persona juridica), entiende que esta figura no tiene el mismo
significado en el ambito civil que en el penal, pues mientras en el primero significa “fraude de ley” a la
hora de ocultar el patrimonio propio, en el segundo se pretende descubrir qué persona o personas
fisicas actuaron en relacion con unos hechos delictivos.

La solucion que el legislador propone es la recogida en el antiguo 15 bis, introducido a su vez por la
Ley orgéanica 8/1983 de 25 de Junio, en palabras del profesor citado ut supra entiende que con este
articulo desaparece la necesidad de acudir a la teoria del levantamiento del velo.

El articulo 15 bis permitia solucionar la vieja polémica juridica y mantener el principio segun el cual
las personas juridicas no delinquen vy si lo hacen por su parte las personas fisicas que ostentando la
direccién de la empresa llevan a cabo actos delictivos, aunque las cualidades estén en la entidad y no
en el directivo.'A partir de esta referencia se sefiala que los delitos que puedan ser cometidos por la
persona juridica eran imputables a los representantes legales o voluntarios de las sociedades
mercantiles.

Con todo ello surge un nuevo problema como es el de ambito colegial, de tal manera que debemos
entender que las sociedades mercantiles disponen de “6rganos colegiados”, y se plantea el problema
de la responsabilidad penal a las personas fisicas que componen el érgano de administracion.
Debemos individualizar la responsabilidad en este ambito y establecer a quienes va a alcanzar la
responsabilidad penal; asi surge el delito colegial, ya que el érgano de administracion puede estar
encarnado en una séla persona o en varias pero el primer supuesto es infrecuente y se consolida de
una manera mas soélida el hecho de que la administracion y la gestion de la persona juridica se confie
a un érgano colegiado. La doctrina italiana se pregunté acerca de la responsabilidad de las personas
gue han intervenido en la adopcion del acuerdo y todo ello con visos de sefialar cual era la regulacion
gue se utilizaba el derecho privado con respecto a la responsabilidad de los administradores.

El Cdédigo Italiano de 1882 contenia un precepto, el 149, cuyo contenido entendia la responsabilidad
por los actos y omisiones en las sociedades que tengan varios administradores, no se extendera al
administrador que esté exento de culpa porque haya hecho constar sin demora su disentimiento en el
libro de actas de las sesiones y que lo hubiere comunicado por escrito a los auditores de cuentas.
Fue Rende quien consideré como categoria autbnoma de delitos a los ilicitos penales cometidos por
administradores, liquidadores y auditores fiscales de sociedades, reunidos en érganos colegiados, y
gue precisamente en consideracion a su estructura, denomind delitos colegiales. En opinién de
Rodriguez Mourullo este delito se define como aquel que se realiza por personas que se unen no
con el fin de cometer delitos sino por personas que estando ya constituidas segin la ley en “colegio”
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como organo de una persona juridica, publica o privada, cometen delito en el ejercicio de sus
funciones.

Verdaderamente la doctrina ha dirigido su critica al hecho de que la unidad organica de las
deliberaciones y de las decisiones sociales pueden tener efectos en el ambito de la responsabilidad
civil, pero no pueden derogar el principio fundamental de que la responsabilidad penal es
estrictamente personal. Blo gue se intenta con esto es no sacudir a todos los miembros del 6rgano
colegial con la misma responsabilidad ya que no todos lo hacen es esta misma medida. Asi aparecen
unos como autores y otros como complices, en este punto las palabras de Terradillos Basoco quien
sefiala que se deben aplicar en este punto las reglas generales de participacion.

La actuacion en lugar de otro viene recogida en el ya conocido articulo 31 CP y en él aparece el
nuevo concepto de administrador de hecho y de derecho, pero antes debemos observar una
evolucién que viene desde el articulo 15 bis del Cddigo Penal anterior hasta el articulo 31 de nuevo
cufio que fue introducido en este Cédigo del 95. La aparicion del precitado 15 bis viene de la mano de
la ausencia de normativa especifica acerca de los delitos cometidos por medio de sociedades
mercantiles, tampoco los que se cometan de forma explicita por parte de sus directivos; ello nos lleva
a tener que acudir a las normas de caracter general para poder resolver los problemas de punicion.

El porqué del articulo 15 bis lo podiamos observar en la Exposicion de motivos de la Ley Organica
8/1983 de reforma parcial y vigente del Cdodigo Penal, asi en dicho apartado se requeria solucionar
una grave situacion actual (afio 83) de crisis econdmica en la que se ve maniatado el derecho penal,
ademas del aumento de las dimensiones del problema cuando se trataba de individualizar la
responsabilidad, ello por la rigurosa interpretacion de la autoria, pues ademas de por criterios de
justicia material, era necesario crear un articulo de parte general al que se pudiera reconducir la
actuacion por medio de otra persona (persona juridica, a través de directivo u Organo Yy
representacion legal o voluntaria de la misma).

El modelo seguido por la legislacion penal para establecer el contenido del articulo 15 bis fue el
paragrafo 14 del Cédigo Penal aleman que ademas del ordenamiento espafiol lo siguieron varios
ordenamientos juridicos.

Se sefiala que en el cddigo anterior existieron determinados articulos, que adolecian de importantes
lagunas de punibilidad y que no se podia inculpar a nadie pues el sujeto no reunia las condiciones
necesarias para catalogarlo como autor, asi este articulo permitia la posibilidad de llegar a la
exigencia de la responsabilidad criminal al directivo o representante persona fisica. Pero no fue una
cuestién pacifica del todo pues se sefiala algin que otro punto oscuro que la doctrina se ha
encargado de resefiar. Califica ésta de dificil la interpretacion de ese articulo ya que su aparicién no
es del todo aceptada en toda su extensién, incluso d profesor Gonzalez Rus ha sefialado que dicho
articulo 15 bis tan sélo tiene cabida en los tipos especiales y en ningln caso es necesario para los
tipos comunes, en los cuales el sujeto no tiene que tener una cualificacion para cometer el acto
delictivo sino que puede realizarlo cualquier persona.

Un segundo punto controvertido, es la extension del articulo 31 al empresario persona fisica™, adn
cuando no se cita en el tenor literal de la ley, pero esta circunstancia se ha resuelto mediante su
inclusion en d precepto que estamos estudiando. En el Codigo anterior se planteaba alguna que otra
dificultad por la actuacién en nombre de personas fisicas, asi el alzamiento de bienes, de tal manera
gue observa el legislador que la férmula reivindicada en el articulo 15 bis debe ubicarse en la parte
general aunque se pueda reconducir al ambito de los delitos societarios ya que se trata de garantizar
la imputacion penal de aquellos 6rganos subordinados que no ostentan las calificaciones especiales
de autor en el tipo cklictivo pero que en lugar de las personas de esa forma cualificada, llevan a cabo
acciones que lesionan o ponen en peligro el bien juridico proteg|do °Al desmenuzar este tipo nos
encontramos con dos teorias que tienen tanto avalistas como detractores y que aunque de manera
escueta vamos a enunciar. La primera teoria proviene de Alemania y se encuentra verdaderamente
enraizada en el ordenamiento de aquel pais (14 StGB), se conoce como teoria de la disociacion y
claramente escinde su contenido entre representante y representado, su ambito de aplicacion esta
muy extendido en nuestro pais. De ello se deduce que los elementos del tipo se reparten entre dos
sujetos disociados, uno el sujeto que ejecuta la accion tipica que a su vez carece de los elementos de
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la autoria, es el representante, mientras que en el representado que no ha actuado si confluyen tales
elementos. La laguna de punibilidad que emerge debe ser reparada para lo cual necesitamos
formulas para que la punicién se refiera al representado. Si parece aceptado que el articulo 15 bis
trata de una clausula de extension de la autoria cuyo fundamento ha de encontrarse en el principio de
equivalencia, pues quien en estos casos actia en nombre de otro, pese a no reunir las caracteristicas
del sujeto cualificado, realiza una conducta equivalente.16

Una segunda teoria aparece como respuesta a la que acabamos de exponer y aunque con mayor
dificultad en cuanto a su aceptacion general, no esta exenta por ello de un minucioso seguimiento. Se
trata de la postura mantenida por el profesor Gracia Martin, asi indica este autor que una gran
mayoria de los elementos especiales de la autoria describen a sujetos caracterizados por ejercer una
funcién que implica el dominio del ambito de proteccion de la norma; a esta teoria se la conoce como
“De los delitos de dominio social” o delitos especiales de garante. Gracia utiliza como ejemplo el
delito de alzamiento de bienes y sefiala que lo definitivo no es la cualidad de deudor sino la
disposicion que éste haga del patrimonio, garantizando el cumplimiento de la deuda.

El dominio social ha de entenderse como fundamento de la posicion de garante del autor
especialmente cualificado estableciéndose como criterio formal de equivalencia el deber de actuar.
Con esta argumentacion el profesor Gracia explica la posicion de garante, que ha de determinarse
con caracter prioritario a la aplicacion de la clausula del actuar en lugar de otro ya que dicha posicion
es presupuesto de la aplicacion de la clausula. 17

Una vez expuestas las teorias y aunque la segunda de ellas pese a su dificultad, debemos hacernos
eco de la teoria de la disociacion ya que tiene una mayor claridad y aceptacion por parte del
ordenamiento juridico, pero sin desdefiar la teoria del “dominio social” pues incluso esta teoria se ha
llegado a calificar por la doctrina como “sugestiva”lgaunque se indica que sélo puede desplegar su
eficacia restringiendo el amplio espacio abierto por el art. 15 bis.

Una vez expuesta la problematica sefialada en el antiguo 15 bis como medio para conocer la
evolucion acaecida en este precepto penal, vamos a adentrarnos en las novedades que surgen con
motivo de la publicacién del nuevo Cdédigo en esta direccién. Pues bien cabe decir que la linea
delictiva encasillada en el articulo 15 bis del anterior texto penal aflora con nuevos brios en el Codigo
del 95.

El contenido de dicho precepto refleja el mismo actuar en nombre de otro pero ain con mayor
sofisticacién, procurando dejar un hueco menor en lo que se refiere a las posibles lagunas de
punibilidad y con el &nimo de encontrar una mejor adaptacién a los nuevos tiempos y a la moderna
delincuencia en el &mbito de las sociedades mercantiles.

En una primera aproximacion encontramos dos innovaciones, la primera y que mayormente nos
afecta en la realizacion de este estudio es la novedad de incluir en el tenor literal del articulo la
expresion “administrador de hecho y de derecho” en sustitucion de su formulacion anterior en la que
se hablaba de directivos u 6rganos, problematica a la que haremos mencién con posterioridad.

En un segundo término, también es una conducta innovadora, el extender la responsabilidad, no sélo
como hacia el Cddigo anterior, a los representantes legales y voluntarios de las personas juridicas
sino también a las personas fisicas, ya que se cita al empresario individual.

Una vez que acudimos a esta dicotomia de novedades relevantes debemos preguntarnos el porqué
de este nuevo precepto; Se significa que no se produce alteracion alguna de la regla de la
responsabilidad penal, tan sélo se trata de eliminar las posibles lagunas que existian en nuestro
ordenamiento, lagunas estas, que vendrian determinadas por la aplicacién de las reglas generales de
la participacion y la tipicidad.l Se plantea en este punto una cuestién importante y muy debatida por
la doctrina, de modo que la opiniébn mayoritaria encabezada por Bacigalupo entiende que para poder

'8 Terradillos Basoco. Juan. “Derecho Penal de la Empresa”. Madrid 1995. Pag 43.Entiende que la prescripcién
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tipo cualificado, realiza una conducta equivalente. El sujeto persona- fisica debe realizar, pues, el
comportamiento tipico: no otra cosa debe deducirse de la exigencia de que actle.
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aplicar el articulo 31 es necesaria la comisién de un delito especial propio (el tipo requiere un autor
determinado),mientras que en ningln caso seria de aplicacion légica a los delitos impropios en los
cuales el sujeto podria ser cualquier persona sin necesitar ninguna caracteristica especifica. En
contra de esta opinidn se sitla la ya mencionada con anterioridad teoria del “dominio social” cuyo
contenido argumenta que el articulo 31 debe aplicarse a todos los delitos especiales, en contra Bajo
Fernandez, quién subraya una vision restrictiva del ambito de lo punible incompatible a su vez con la
aplicacién de la pena del delito especial al extraneus. El tono generalizado de la Jurisprudencia se
muestra a favor de la interpretacion de Bacigalupo.

Pero al referirnos a este articulo no podemos olvidarnos de los problemas doctrinales que suscitaba
su antecesor el 15 bis del Cddigo anterior y como abanderado de bs mismos un primer conflicto
como es el significado que cabe dar a las expresiones “directivo, 0rgano y representante legal o
voluntario de una persona jurl’dica”zo. En lo que respecta a las palabras “directivo u 6rgano” son
palabras sinénimas siendo diferente la referencia a representantes legales y voluntarios. Octavio de
Toledo entiende que directivo y 6rgano son palabras diferentes, ello es punto de partida de una
verdadera disquisicion doctrinal, pues continda el profesor sefialando que los verdaderamente
sinénimos son las palabras 6rgano y representante legal; de otro lado Bacigalupo hace referencia a
que la Unica diferencia es la que se observa tanto en directivos como en érganos.

Gracia Martin desarrolla una vision conjunta de los autores expuestos e guala semanticamente los
términos, directivo, 6rgano y representante legal. La existencia de una segregacion de cada uno de
estos términos ademas de la significacion propia de cada uno de ellos, ya que si no pudiéramos
establecer tal diversificacion no seria logico apuntar en el articulo tanto a los directivos como a los
6rganos y de otro lado a los representantes legales. En este sentido Faraldo quien ademas sefiala
que el fundamento ha de encontrarse en el Registro Mercantil, aunque esta problematica va aser
sustituida por la innovacion suscitada en el nuevo Caédigo ( art.31) y por la que érganos y directivos
han sido sustituidos por los ya renombrados administrador de hecho y de derecho.”’Plantea la
doctrina cientifica la duda de si ¢Es compatible la representacion legal u organica de los
administradores con apoderamientos aislados? Al parecer no cabe duda que si es posible, siempre
gue esa representacion voluntaria sea para asuntos concretos y que en ningln caso sean
indelegables por referirse expresamente a ello tanto la L.S.A. como los estatutos.

La redaccién del articulo 31 parece hacernos ver que los representantes que no son miembros de los
6rganos de administracion de la persona juridica se incluyen en su ambito de aplicacién cuando se
sefiala “ si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion
obre”. Asi el legislador parece no querer excluir la representaciéon de la persona juridica, pero es
necesario exigir una mayor precision en la redaccion del precepto.22

Por lo que se refiere al problema de la autoria y participacion en el art. 31, el representante sélo
responde en concepto de autor si ha realizado actos que fundamentan la autoria, en otro caso
responderia como participe. ¢Qué tipo de autoria se manifiesta alrededor del citado art.31del nuevo
Cédigo Penal? En un principio se permiten todas las formas, tanto la autoria directa como la
coautoria sin que quede al margen la autoria mediata. Ello plantea determinados problemas como es
la imposibilidad de apreciar coautoria en el representante por la ejecucidon del hecho, junto al sujeto
idéneo, persona juridica administrador, ya que estos entes no pueden realizar conductas penalmente
relevantes; pero no podemos pasar por alto la posibilidad de que si se aprecie la coautoria con otros
intranei. La autoria mediata se permite en tanto en cuanto el instrumento sea tanto un extranei como
un intranei.’Es posible la participacion del extranei en el hecho del actuante en lugar de otro.**Una
argumentaciéon que merece la pena destacar en este ambito es la situacién de si la clausula de las
actuaciones en lugar de otro provoca una ampliacion del circulo del intranei de los delitos especiales,
sucede a t(stdos los efectos derivado de la tipicidad y por ello también para el régimen aplicable a la
tipificacion.

® Faraldo Cabanas, Patricia. “Los delitos societarios” Valencia 1996. Pag 283 “ El articulo 31 del Cdédigo Penal
del 95 restringe el ambito de aplicacién del 15 bis del c4digo penal anterior, en lo que se refiere a persona
juridica, puesto que unicamente regula la actuacién como administrador de hecho o de derecho de una persona
juridica, eliminando la mencion al representante o directivo de la misma.

! Faraldo Cabanas, Patricia.” Los delitos Societarios” Valencia 1996.Pag 284.

2 Diaz y Garcia Conlledo. “Autoria y Participacion”. Cit pag 5. La Ley 1996, febrero n® 3984.

% Faraldo Cabanas,Patricia. “Los delitos societarios” Valencia 1996.Pag 286

*|dem. Pag.287.

% Gracia Martin, Luis. "El actuar en lugar de otro” En derecho penal Il. Pag 118.



En el articulo 31 analizado, no se puede pasar por alto una idea que subyace en toda la doctrina
cientifica penal y que aflora en estos momentos de confusiéon en cuanto al ambito delictivo socio-
econdmico en el que nos encontramos; se trata de si deben o no responder las personas juridicas, si
son ellas las que delinquen en lugar de las personas que actlian bajo sus auspicios.

Un sector doctrinal importante encabezado por Zugaldia observa en contra del ordenamiento
juridico, que no se debe aplicar el brocardo “societas delinquere non potest” cuyo contenido
manifiesta la imposibilidad de aplicar la responsabilidad penal a las personas juridicas. Todo ello
enmarafia el sistema penal, incluso algunos observan una irremediable laguna punitiva o los mas
progresistas pretenden un cambio pero no sin riesgos ya que conciencian del cambio que deberia
imponerse al conjunto del articulado ubicado en el Cédigo Penal. A mi juicio no creo que se deba
dar un giro mas de tuerca, de forzar interpretaciones, de poner en manos de una persona (juridica)
que carece de elemento volitivo la responsabilidad penal, de todas maneras creo que el derecho
penal ha puesto medios, elementos suficientes para la lucha contra la criminalidad econémica de tal
forma que este articulo 31 remozado, en el que se habla de actuar en lugar de otro ( esa actuacion
puede ser en lugar de una persona juridica ) ademas de incluir tanto la responsabilidad del
administrador de hecho como del de derecho, incluso para circunstancias mas especificas como es
la delincuencia a través de sociedades se utiliza la misma férmula de responsabilidad hacia los
administradores de hecho y de derecho, con ello me parece que son circunstancias suficientes de
lucha contra estos tipos de actividad delictiva como para tener que imponer la ficcion de que la
persona juridica, sociedad o empresa en su defecto sea el verdadero sujeto activo del delito. La idea
emergente es la de criminalizar a toda costa cualquier tipo de acciéon cometida en el ambito de la
empresa, pero no creo que debamos acudir tan rapidamente al derecho penal, puesto que no se nos
olvide que el derecho penal es Ultima ratio y este tipo de problemas ya se conocen y tratan en el
ambito civil como consecuencia de la legislacion mercantil en la que se incluyen los preceptos 133,
134 y 135 de la ley de an6nimas y que incluyen tanto la accion social de responsabilidad como la
accion individual, en lo que se ha conocido como “teoria del levantamiento del velo”, con todas estas
armas o es necesario recurrir a la responsabilidad penal de las personas juridicas. Pero ahondando
mas en la interpretacion debemos citar el contenido de la STS de 2 de junio de 1993 en la que el
Tribunal caracteriza a las personas juridicas como no responsables ante el derecho penal comun
pues no poseen capacidad de culpabilidad, ni capacidad para la punicién, pues se alega el principio
de personalidad de las penas, pero sefiala directamente la responsabilidad de aquellos érganos que
tengan facultades de direccién, gestion, representacion y administracion.

El Codigo también ha impuesto una seria de medidas que subrayan la importancia que el texto penal
le ha conferido al tema de la persona juridica en cuanto a empresa o0 sociedades estricto sensu, en
toda la amalgama que reconoce el articulo 297 del nuevo Cdédigo pese a alguna que otra
puntualizacién que se haya realizado desde la doctrina sobre este marco de actuacion, *®asi se han
investido una serie de medidas contempladas en el Titulo VI que se denomina “De las consecuencias
accesorias” y entre las que se encuentran la clausura temporal de la empresa que no puede ser por
mas de 5 afios, disolucién de la sociedad, asociacién o fundacién, suspension de las actividades de la
sociedad, prohibicion de realizar actividades en el futuro, operaciones mercantiles o negocios de la
clase de aquellos en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito, la intervencion
de la empresa para salvaguardar los derechos de los trabajadores; pese al “societas delinquere non
potest” verdaderamente el Cédigo establece unas soluciones de castigo a dichos entes, por lo que a
mi juicio es suficiente con todas estas soluciones para luchar con la criminalidad de la empresa.

Esto debemos ponerlo en relacién con la posibilidad que se ha creado de salvar las lagunas
establecidas en nuestro oredenamiento por cuanto podemos considerar que tanto los Consejeros
Delegados como los apoderados podemos considerarlos como administradores, mas adelante
entraremos en la cuestion de si son de hecho o de derecho, pero lo que si podriamos afirmar es que
el articulo 31 no podria hacer frente al vacio acaecido pues se trata de delitos especiales en los que
sélo la persona juridica re(ina las condiciones exigidas ya que son especiales en virtud de qie una
persona fisica que no tiene porqué estar representando a otra; por ello si sélo se tuviera en cuenta al
administrador de derecho no podria decirse que quién actué de hecho lo hizo en representacién legal
o voluntaria de aquella, requisito que sostiene el articulo 31.%" Por tanto es necesaria la aceptacion de
la doctrina penal que plantea una concepcidn mas extensa de la figura del administrador de hecho.

% Terradillos Basoco. Juan. “Los delitos societarios” en “Estudios sobre el nuevo Cdédigo Penal de 1995".
Valencia 1997. Pag.260. se habla de sentido lato de sociedad que se esgrime desde el art 297.CP.

" Terradillos Basoco, Juan. “Los delitos societarios” en Estudios sobre el nuevo Cédigo Penal de 1995".
Coordinador Bernardo Del Rosal Blasco. Valencia 1997.



La cuestion mas controvertida en torno a las consecuencias accesorias es la de su naturaleza, un
sector doctrinal las reconoce como medidas de seguridad, en virtud de la peligrosidad criminal (129.3)
pero que se trata de una actividad radicalmente opuesta al sentido de la definicion propia de persona
juridica en la que se observa que es inexistente por definicion. *®De otro lado se pueden incardinar en
la naturaleza de penas pero tampoco creo que deba ser su lugar correcto de emplazamiento porque
no se le van a imponer al autor del hecho, de lo que se deduce que estamos hablando simplemente
de consecuencias accesorias como un régimen totalmente independiente y con una naturaleza propia
aunque no se puede olvidar que en determinadas circunstancias se acuda a la situacion de entender
que el catdlogo general de garantias que el Titulo Preliminar recoge refiriéndolas a las penas, es
también aplicable a las consecuencias accesorias. Por ello debemos resefiar que su ubicaciéon en un
Titulo independiente como es el VI hace que quede muy clara su posicion independiente y se la
pueda catalogar como una categoria propia separada de penas y de medidas de seguridad.

Para dar un completo panorama en lo que se refiere al concepto de actuacién en lugar de otro nos
referiremos aunque de un modo meramente referencial a la Jurisprudencia, eso si la que se ha
observado sobre el articulo 15 bis, pues no tenemos elementos de juicio para subrayar todavia
alguna sobre el nuevo articulo 31, aunque si al menos tendremos una vision panoramica de lo que
entienden los tribunales sobre esta concreta materia. La primera referencia que podemos apuntar es
la intencidon que persigue el articulo 15 bis, ya que su pretensién es obviar la impunidad en que
guedarian las actuaciones perpetradas bajo el manto de la persona juridica por los miembros de la
misma perfectamente individualizable, cuando al ser un delito especial propio, la autoria exige la
presencia de ciertas caracteristicas, en este sentido la STC 20 de julio de 1993. La responsabilidad
penal en este ambito debemos polarizarla en directores, gerentes, consejeros delegados, eso si,
personas que siempre ejerzan la administracion, incluso se requiere la exigencia de que exista el
animus defraudatorio, cuando de delito contra la Hacienda Publica es de lo que estamos hablando,
ese animo sobre la base de una conciencia de antijuridicidad en la maniobra abusiva o desfiguradora
de los deberes tributarios, ya que no se puede aplicar el 15 bis para que renazca la responsabilidad
objetiva. El Tribunal Supremo indica que hace falta extender la responsabilidad penal que proviene de
la comisiébn de un delito especial propio a sujetos no cualificados siempre que obren en
representacion de una persona juridica que posea dicha cualificacion, de tal manera que se produzca
el desplazamiento de responsabilidad hacia la persona del directivo, pero ello no opera
mecanicamente sino sobre la base de que la actuacion del no cualificado sea adecuada. (STS 10-11-
1993)

¢, Qué tipo de comportamiento es exigible al administrador o directivo general? La respuesta la
podemos encontrar en la STS 16-12-1992, y lo define claramente como la necesidad de requerir un
comportamiento malicioso y que se encuentre suficientemente acreditado para que sirva de
fundamento, ya que de éste se deriva la responsabilidad de su cargo y esta conducta ha de ser
calificada de dolosa. La Jurisprudencia plasma a su vez la “teoria de la disociacion de los elementos
tipicos” que subraya la aplicacion del 15 bis para aquellos casos en que se acredite que en la
persona fisica que actu6 como directivo u érgano de representacion legal o voluntaria concurren los
elementos propios del tipo penal de que se trate, ello lo refiere la STS 13 de julio de 1993. Por lo que
respecta al contenido del articulo, también hay que citar la STS de 21 de noviembre de 1991 que
sefiala el hecho de que la responsabilidad de las personas morales o juridicas debe personalizarse la
conducta infractora en los miembros de sus 6rganos, o sea en las personas fisicas, que componiendo
la sociedad, tengan las precitadas facultades de direccién, representacién, administracion o
simplemente gobierno porque detrds de cada decisidn social aparece una o varias personas fisicas
responsables. Continda la Jurisprudencia haciendo precisiones sobre el concepto de autor, que en un
sentido amplio sefiala a todo aquel que causa el resultado tipico, en wn sentido estricto a aquel que
realiza la accion tipica, pero al incorporar la reforma del 83 el art. 15 bis que viene a perfilar el
contenido del articulo 14 e individualiza la responsabilidad penal de la persona juridica en la figura del
que actuare como directivo o encargado de un 6rgano de gestion. Entiende la Jurisprudencia que la
responsabilidad le viene atribuida por su capacidad decisoria en torno a los actos que constituyen el
nucleo del tipo delictivo que se le incrimina. De este somero andlisis se entresaca la claridad con la
que el Tribunal Supremo ha aplicado el art.15 bis y su delimitacion con respecto a la figura del autor
directo, conceptos interdependientes cuando se habla de una persona juridica o moral.

» Mapelli Caffarena y Terradillos Basoco. “Cosecuencias Juridicas del Delito”. Madrid 1996. Pag 219.



.- LA ACTUACION DEL ADMINISTRADOR

Uno de los puntos més controvertidos dentro de la nueva modalidad delictiva va a ser la del sujeto
activo propiamente dicho del tipo penal societario. La primera caracteristica con que nos encontramos
es que se trata de delitos especiales propios, ello quiere decir que no puede ser cualquier persona
sujeto activo del tipo sino que han de ser personas que relinan determinadas caracteristicas.

Todo lo expuesto ha de tenerse en cuenta al configurar las caracteristicas de los autores y con el
objetivo de no caer en las reglas generales de participacion, que, surgidas histéricamente para la
soluciéon de Ios problemas, impedirdn en este ambito llegar a los sujetos verdaderamente
responsables

Con la nueva redacciéon del Cédigo Penal hemos visto que en determinados articulos a los cuales les
daremos un repaso en el Ultimo tramo de nuestro estudio aparecen las figuras de los administradores
de hecho y de derecho, cuyos precedentes se encontraban en el Codigo Civil Italiano en el que los
Tribunales se veian compelidos a equiparar a efectos de responsabilidad penal a dichas
modalidades.*

La Jurisprudencia alemana e italiana siguieron esta via ademas de la legislacion francesa ( art.463 de
la Ley 24 de julio de 1966 sobre sociedades por acciones y el 431 para la S.A.R.L), disponen la
asimilacién a los dirigentes de derecho, de las personas que de hecho realizan la direccién,
administracion o gestidon de la sociedad. Hoy en dia a esta argumentacién se refiere Mufioz Conde
en virtud de criterios propios de politica- criminal.**Pueden existir actos de la sociedad que no sea
necesario que se realicen por personas concretas, pero no todos, pues existen algunos que soélo
pueden realizarlo personas concretamente destinadas al efecto, por su posicién en la sociedad. Es
aqui donde comienzan los problemas, de tal manera que Nuvolone establece que la linea de
demarcacion y los criterios para la solucion de los problemas del administrador de hecho, pasa por la
distincion entre el abuso de la posicion que se ocupa, abuso de poder y violacién de un deber. Con
ello en los delitos omisivos que presupongan la existencia de obligaciones juridicas especificas, solo
los obligados podran considerarse autores.* Llegado este punto nuestro compromiso de
investigacion se basa en diseccionar los ambitos de derecho o facticos de la figura del administrador
y decantarnos sobre la posicion que ocupan dentro de una dualidad determinadas figuras que se
ensombrecen ante una vision dlfusa de su ubicacion en el organigrama societario y a los que Faraldo
denomina “supuestos dudosos”.?

A. CONCEPTO DE DERECHO

Desde el punto de vista mercantil, podemos sefalar una definicion escueta de esta figura de tal
manera que se consideran administradores de la sociedad quienes llevan a cabo la gestion y
representacion de la misma. Lojendio Osborne entiende que se trata de un érgano necesario sin el
que la sociedad no podra cumplir su fin a través de la realizacion del objeto.34

Aquellas personas pertenecientes al érgano de administracion, son los que se  denominan
“administradores de derecho”, pero se subraya una caracteristica mas pues han de estar inscritos en
el Registro Mercantil. Claro estd que estos requisitos lo convierten desde el punto de vista penal en
circunstancia peligrosa ya que se podria actuar eludiendo tales requisitos y se necesitaba sefialar
como autor a aquella persona que realizando la funcién de administrador no reuniese dichas
formalidades, con ello no sélo se beneficiaria a quien cometa hechos fraudulentos desde la situacion
juridicamente incorrecta y no brmalizada sino que ademas se crearia un peligroso incentivo para que
los propios administradores procurasen ampararse deliberadamente en una situacién organica
irregular a efectos de eludir una posible responsabilidad penal.35AI igual que mas arriba argumentara
Mufioz Conde, otro profesor muy vinculado a estos delitos contra el orden socioecondmico, el
profesor Del Rosal Blasco también sefiala la necesidad de no dejar margen a los administradores de
hecho por definitivas razones de politica- criminal. Esto es resefiado por Rodriguez Mourullo en el
sentido de apuntar el favorecimiento de quienes por desidia no se hubiesen preocupado de

P Terradillos Basoco, Juan . “Los delitos societarios”. Madrid 1987. Pag 58.
OTerradiIIos Basoco, Juan . Idem pag 59
! Mufioz Conde, Francisco. “ Derecho Penal. Parte Especial”. Valencia 1996. Pag 458.
s Nuvolone “Relacione.... Ver en “Delitos societarios” Terradillos Basoco. Pag57.
Faraldo Cabanas. “Los delitos Societarios”. Valencia 1996. Pag.117.
% | ojendio Osborne, Ignacio. En Derecho Mercantil. Coord. Jimenez Sanchez, Barcelona 1990. Pag 261.
® Lopez Garrido/ Garcia Aran. “El Cédigo Penal de 1995 y la voluntad del Legislador” Madrid 1996. Pag 144. “Se
pretende evitar la impunidad de supuestos en los que no se haya designado formalmente administradores”



regularizar la sociedad o la designacion de administradores y a quien dolosamente hubiese creado la
situacion irregular para sustraerse a este ambito de los delitos societarios. Esta afirmacion que parece
tan bien asentada, ha sido objeto de una polémica doctrinal, en ningun caso pacifica, y que ademas
ha sido desarrollada en el derecho comparado como por ejemplo en Italia donde se suscitdé la
polémica en dos sectores; uno mayoritario encabezado por Conti, que no ve problemas de
equiparacion punitiva entre la conducta llevada a cabo por el administrador de derecho y por el de
hecho aunque no exista una féormula legal habilitante. Para otros, seguidores de Pedrazzi, niegan la
argumentacion anterior basandose en que la aplicacidon de los tipos a los administradores de hecho
constituiria una aplicacion analégica de tipo inaceptable.36

B. CONCEPTO DE HECHO

Una vez que hemos citado la figura del “administrador de hecho” vamos a analizarla mas a fondo y lo
primero que debemos hacer es conceptuarla desde un punto de vista mercantil, por tanto debemos
considerar enmarcados dentro de esta figura a aquellos cuyo nombramiento esta afecto a nulidad, de
esta manera lo consideran Garriguez y Chulia, para este Ultimo también se ha extendido esta
cualificacion a aquellos cuyo mandato estad irremisiblemente caducado. Esto a su vez no se va a
reflejar en el &mbito penal y por ende no se manifiesta como una cuestion baladi sino que debemos
analizar los contenidos juridicos para poder reflejar determinadas impresiones. Ello es asi porque en
el derecho penal cuando nos referimos a los tipos dentro de esta area societaria, podemos decir que
el “administrador de derecho” comprende a todos aquellos que tuvieran formalmente aceptado,
inscrito y publicado su nombramiento. Dicha publicacion va a considerarse importantisima por el
hecho de que a partir de este momento es cuando empieza el cargo a surtir efecto frente a terceros.

El “administrador de hecho” podiamos conceptuarlo de manera negativa sefialando que son aquellos
que realizan actos propios del administrador sin tener formalizado el nombramiento, conforme a lo
sefialado en las disposiciones legales, como el articulo 125 de la L.S.A. el cual dispone que el cargo
de administrador surtird efecto desde que se acepta y deba ser presentado a inscripcion en el
Registro Mercantil; ademas de esto también deberd tenerse en cuenta los articulos 58 y ss de la
L.S.R.Lyel 138, 141 y 142 del RRM.

Existe una situacién polémica en lo que se refiere a la figura del administrador de hecho, se trata del
momento en el que dicha figura sigue ejerciendo sus funciones una vez cesado del cargo (se
entiende el administrador de derecho), a mi juicio la clave de la cuestién radica de nuevo en la
inscripcion de dicho cese en el Re%istro Mercantil, de esta forma y en palabras de Del Rosal siguen
siendo administradores de derecho.

Para analizar diversas situaciones sobre los nhombramientos de los administradores vamos a utilizar la
sistemética seguida por la profesora Faraldo al objeto de ahondar un poco més en cuando se debe o
no considerar que estamos ante un “administrador de derecho”.

El primer supuesto que nos encontramos, y del que se propugna que no existe la figura del
administrador de hecho, es el de la aceptacion tacita e implicita del nombramiento, pues se determina
en el 125 de la ley de andnimas, que el nombramiento de los administradores surte efecto desde la
aceptacion. En contra existe la argumentacion de la doctrina mercantilista que manifiesta al referirse a
la aceptacion que puede realizarse verbalmente en la Junta General, eso si, siempre que la persona
designada se encuentre presente, pero en caso contrario se podria realizar de cualquier otra forma
verbal o escrita, incluso puede ser hasta un tipo de aceptacion tacita que venga de la mano de
hechos concluyentes realizados por el designado. Dentro de los mismos cabe sefalar la asistencia a
reuniones, participacion en tareas del érgano administrativo, asi se sefiala que no tiene porqué ser en
forma expresa.

Un segundo supuesto resefiable es la falta de “publicidad en el nombramiento”, alude el mismo a los
preceptos 125 ley de andénimas, 25 del Cédigo de Comercio ademas del 96 y 138 del RRM, los cuales
apuntan el indice cronolégico de diez dias para la inscripcion en el Registro Mercantil de la
aceptacion del cargo, pero en nuestro ordenamiento esto se ha calificado de “documentante”, pero
s6lo a efectos formales, pues lo que define el cargo es meramente la aceptacién del mismo; sera la
inscripcion meramente un complemento para adecuarlo al contenido del precepto. De todo ello se
desprende una cuestion importante como es la situacién del administrador cuando participa en actos
0 contratos y falta el requisito del nombramiento, esto no significa en ningln caso la inficacia de los

% pel Rosal Blasco, Bernardo. “Comentarios al nuevo Caodigo Penal de 1995” V.Anton. Valencia 1996. Pag 415.
% Del Rosal Blasco, Bernardo.”Los delitos societarios” en Comentarios... Valencia 1996. Pag 140.
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mismos sino que habrd que separar si son actos externos o internos*a la propia sociedad, de esta
manera si se trata de actos internos no es necesaria la inscripciéon. Cuando se trata de actos externos
de la sociedad constituye un defecto subsanable mediante la presentacion de los documentos.

El tercer supuesto es el de la “nulidad inicial de nombramientos por existir una causa originada o
sobrevenida de inelegibilidad”, esta inelegibilidad citada es preconizada por Terradillos Basoco
como causa de exclusion de la responsabilidad.sgLa argumentacion que expone la doctrina en este
supuesto, haciendo referencia a los articulos 124 y ss de la L.S.A, en los que se detallan quien no
puede ser administrador, ademas de los articulos concordantes del Cddigo Civil y del Cédigo de
Comercio. Faraldo Cabana pone el punto de inflexién en el articulo 6 n © 3 del Cédigo Civil diciendo
gue los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho,
salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para los casos de contravencién. Ese efecto
distinto que preconiza el articulo anterior se sitia en el primer parrafo del art.132 L.S.A, en el que se
sefiala la inmediata destitucion de los administradores que estuvieran incursos en cualquiera de las
prohibiciones del articulo 124 ubicado en el mismo cuerpo legal. Pero sefiala el articulo objeto de
estudio que dichos administradores indebidamente nombrados puedan ser destituidos a peticién de
cualquier accionista. Ello viene a conformar la eficacia de los actos celebrados por el administrador
incurso en esta prohibicion y reafirma que en el caso de que no se inste por parte de los accionistas
esta destitucion estamos claramente ante un administrador de derecho.

El cuarto supuesto aparece como confrontacién entre el contenido de éste como es la renuncia o
dimision del administrador y la libre facultad revocatoria que tiene la sociedad. Debemos hacer
constar el articulo 141 de la L.S.A, en el que se sefiala el régimen interno y la delegacién de
facultades, asi cuando los estatutos de la sociedad no disponen otra cosa, el consejo de
administracion podra designar a su presidente, regular su propio funcionamiento, pero lo mas
importante a la hora de desarrollar nuestro analisis es la posibilidad de aceptar la dimision de los
consejeros, la doctrina por medio de Garriguez y Uria, “% entienden gue es indiferente que el Consejo
acepte o no la dimisién, pues ésta surte efecto con relacion a la sociedad desde que tiene
conocimiento de ella. Pero en este punto ¢Hasta donde podemos llevar a la figura del administrador
de derecho? Segun se desprende del articulo 141 de la LSA puede ocurrir que la renuncia no sea
aceptada, e tal forma que los administradores que han solicitado la dimisién continien en su cargo
hasta la sustitucién. Esto hay que ponerlo en relacién con la aplicacién analégica del Cddigo Civil en
su articulo 1731* y a cuyo tenor se establece que el mandatario debe continuar su gestién hasta que
el mandante haya tomado las disposiciones necesarias para cubrir esta falta.

La figura del administrador de hecho tiene uno de sus puntos fundamentales en el momento temporal
en el que se suscita la funcion de su cometido cuando legalmente ya dicho administrador que lo ha
sido de derecho, no lo es en el momento que estamos comentando; pues bien un ejemplo lo muestra
el articulo 131 de la ley de an6nimas que contiene en principio de la “libre revocabilidad ad nutum” de
los administradores, cuando no es necesaria justa causa, tan s6lo hay algunos supuestos en los que
no puede proferirse esta circunstancia como son los que se producen en la designacién de tales
administradores por medio del Estado, Ministerio de Economia y Hacienda u otros. Este articulo
guarda un paralelismo importante con respecto al 125 LSA, pues de cara a la sociedad basta con la
adopcién y la fehaciente notificacién, mientras que para los terceros seria innecesaria la consabida
inscripcion en el Registro Mercantil.

Un nuevo problema abordado por la doctrina trata la cuestion de la duracién del cargo, ¢En qué
momento podemos hablar de que un administrador es de derecho o de hecho en virtud de la
coyuntura temporal de su cargo? La doctrina mercantilista adopta una postura basandose en el
articulo 145.1 del RRM, que niega la eficacia automatica del cese de los administradores por el mero
transcurso del plazo de nombramiento puesto que no debe efectuarse el computo del tiempo de fecha
de nombramiento a fecha de expiracion, sino de Junta a Junta, por ello una vez que finalice el plazo
serd necesario que ocupe su lugar el administrador hasta la nueva convocatoria de la Junta

% Faraldo Cabanas. Patricia. “Los delitos societarios”. Valencia 1996. Pag 1996.
® Terradillos Basoco, Juan. “Los delitos societarios”. Madrid 1987. Pag 59. “Los Tribunales se ven compelidos a
equiparar a efectos de responsabilidad penal, a los directivos de Derecho cony a los que son de hecho. Hay
para ello una primera razoén, practica y evidente: de no proceder asi, la concurrencia de una causa de
inelegibilidad, incluso atribuible al sujeto, se transformaria en una causa de exclusién de la responsabilidad.”
“ Garrigues y Uria. Comentarios a la LSA Il cit. Pag 114.

Polo Sanchez. “Los administradores y el Consejo de Administraciéon de la S.A” En Uria, Menéndez y Olivencia
“ Comentario al Régimen legal de las sociedades mercantiles”. Tomo VI Madrid 1992 Pag 244.
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General.*Aun después de esto queda aln un problema de notoria importancia, se trata de que se
produzca el cese y que los administradores no efectien la convocatoria de la Junta en la que se les
debe cesar.® Algin sector de la doctrina penal ha resuelto esta situacion acudiendo al precepto 145.1
del RRM; dicho articulo, se refiere a la caducidad del nombramiento, asi indica el texto legal que
caducara cuando vencido el plazo, se haya celebrado la siguiente Junta General o haya transcurrido
el término legal para la celebracion de la Junta General Ordinaria. Esto suscita una nueva discusion
doctrinal de tal modo que puede ocurrir que el administrador una vez que se ha caducado su mandato
segun la doctrina mercantil, no pueda ocupar el lugar del administrador de hecho y la Unica
circunstancia que puede realizar es la formulacion de una nueva Junta General.

En el caso de la ciencia penal espoleada por el Tribunal Supremo, se habla de los administradores
llamados “decaidos”, que cumplen a la perfeccion los requisitos del administrador de hecho, asi se
refrenda en la Resolucion de 24 de Junio de 1968 y en la STS, sala 1 2 de 22 de octubre de 1974.
Con ello se entiende que son validos los actos que realizan los administradores caducados y no sélo
la necesidad de recurrir a la convocatoria de Junta General. Esto simplemente lo que hace es llenar
una laguna necesaria, ya que no se puede menospreciar la situacién del administrador de hecho,
pues poco mas o menos seria esconder la realidad societaria que nos rodea, de forma que no cabe
mas que corroborar las palabras de Faraldo Cabanas en las que destaca una “continuidad” en el
ejercicio de las funciones de los administradores, sin haber mediado eleccion, con lo que se evita un
vacio legal en el ambito de las sociedades. El fin que debe perseguir el derecho penal sobre la
protecciébn de bienes juridicos debe ser la idea rectora para la interpretacion del concepto
“administrador de hecho”; esta figura nos plantea la cuestion de qué interesa mas, si una relacién que
podemos calificar de interna sujeto — sociedad o por el contrario una relacion externa agente — bien
juridico, por tanto debemos sefialar cual es la posicion de un su1eto gue ha entrado en una esfera de
dominio respecto de los bienes juridicos protegidos por dicha esfera.”

Desde un punto de vista valorativo no nos hace falta realizar un profundo esfuerzo de comprension en
situar sobre el mismo plano de igualdad a aquel sujeto que realiza una conducta mientras esta
amparado por el derecho, que aquel en el cual ya no rinde la situacion juridica establecida, pero que
no ha sido sustituido y que realiza la misma funcién que en su posicion anterior, debido a ello es por
lo que este nuevo Cadigo ha sefialado la inclusion del administrador de hecho en su contenido.

Se requiere para la existencia de un administrador de hecho un minimo formal, reconducible por lo

menos a la tolerancia de su actuacibn como tal por la sociedad respecto de la cual debe
. L, L, L .- .. , . 45

considerarsele 6rgano factico, esto es un reconocimiento de hecho o tacito.

Faraldo siguiendo a Gracia Martin adopta en estas circunstancias la postura de la teoria del dominio
social, antes de nada, existiendo la relacion sefialada supra entre el sujeto activo y el bien juridico de
tal manera que sera el administrador de hecho quien accede al ejercicio del dominio sobre la
estructura social en la que se protege el bien juridico con el reconocimiento por lo menos tacito de la
sociedad.*®En un ltimo acercamiento al concepto de administrador de hecho nos encontramos que la
doctrina plantea la figura del “administrador oculto”. Se determina que este tipo de situaciones en las
que el “presunto” administrador realiza su actividad a través de una tercera persona, hombre de paja,
deberia determinarse como empresario oculto y en ningln caso como administrador de hecho, y ello
puesto que la falta de exteriorizacion de funciones, hace que su conducta se reconduzca a la
participacién.47

Una vez analizada generalmente la figura del administrador, no podemos olvidar la controversia
doctrinal que plantean la configuracién de algunos supuestos calificados como dudosos y que traen
en jaque a la ciencia penal, este problema ocupara las proximas paginas de nuestro trabajo; se trata
de establecer si esas figuras se encuentran dentro del campo de los administradores de hecho o de
los de derecho, de lo que se trata es de ofrecer una vision global de estas cuestiones que se pueden
plantear en cualquier momento de la vida societaria.

a2 Garrigues y Uria. “Comentario LSA 1I”. Cit Pag 67 y ss. Recoge a este respecto la Resolucién de la DGRN de
24 de Junio de 1968.

43 Lojendio Osborne. Ignacio. “Derecho Mercantil”. Cood. Jimenez Sanchez. Barcelona 1990. Cit, Pag 247.

*“ Gracia Martin, Luis. “El actuar en nombre de otro”. Derecho Penal Il cit, Pag. 161

Del Rosal Blasco, en Vives Anton “Comentarios al Cédigo Penal del 95” Valencia 1996. Pag 1416.

*® Faraldo Cabanas. Patricia. “Los delitos societarios” Valencia 1996. Pag. 148.

® Faraldo Cabanas. Patricia. “Los delitos societarios” Valencia 1996. Pag 149.

" Conti. “Disposizioni penali in materia de societa e di consorzi” cit Pag. 16.
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C. SUPUESTOS CONTROVERTIDOS

C.1. LA DELEGACION DE FUNCIONES

La primera consideracion que debemos hacer al afrontar esta cuestién es la de distinguir entre los
conceptos de “delegacién de facultades” y el de “apoderamiento”; esta es la posibilidad que deja
abierta el articulo 141 de la LSA, y que iremos viendo a medida que vayamos avanzando en la
exposicion.

Existe una justificacion de este apartado por el hecho de la responsabilidad de los consejeros, una
responsabilidad basada en la culpa y no de caracter objetivo, la realizacion de las conductas culposas
por quien ejerce las facultades delegadas del consejo en uso de dichas facultades y no en ejecucién
de un acuerdo previo del Consejo que, permitiria en principio, hacer pensar en una ausencia de
responsabilidad para todos los demas consejeros.

Pero en este asunto nos encontramos con una queja doctrinal en el sentido de sefalar la inexistencia
en la ley de andnimas de disposiciones expresas en cuanto al ambito de la delegacion, pero eso no
es Obice para designar como elemento de inicio la formulacién del 141 precitado, en el que se
permite al Consejo de Administracion, designar en su seno una comisidn ejecutiva 0 uno omas
consejeros delegados. Aunque la doctrina mercantil espafiola permita esa delegacion serd necesario
acudir a la interpretacion de los preceptos de la LSA, para poder sefialar el ambito de responsabilidad
de los administradores en materia de delegacion y como influye esto en los nuevos delitos societarios
viendo a aquellos como administradores de hecho o de derecho.

Cuando el Consejo de Administracion se ve imposibilitado para llegar a observar las funciones que la
legislacién mercantil le indica no tiene mas remedio, con el fin de cumplir a la perfecciéon su cometido,
gue ayudarse de la “delegacion”. El principal problema es que los miembros del Consejo por regla
general no son personas cualificadas para conocer del tréfico juridico de la vida empresarial, en el
sentido de llevar las actividades de gestion y representacion de la compafiia, mientras que el resto de
los consejeros que conocen de menor manera la realidad societaria, ocupan una posicion de
vigilancia del cumplimiento de los anteriores cometidos. Con esto se entiende que existen dos
modelos en la forma de llevar las funciones por parte del Consejo de Administracién y que son las
siguientes:

Uno que podemos llamar “sistema dualista”, en el que la sociedad viene gestionada y representada
por el 6rgano de direccion; por su parte las funciones de control propias de la Junta se encomiendan
a un 6rgano de vigilancia.

Otro sistema, que se utiliza en nuestro pais, es el que se conoce como “monista”, se produce cuando
un soélo érgano adopta la forma del Consejo de Administracion, asi la delegacién constituye un
expediente técnico ordinario para desdoblar funciones de direccion y control.**Fernandez de
Gandara sefiala que las figuras del Consejero Delegado y de la Comisiéon Ejecutiva, no eran nuevas y
qgue es a partir de la ley de julio de 1951 cuando comienzan a formar parte de lo que se dio en llamar
“derecho vivo de las sociedades”. Esto se vio refrendado por dicha ley y por el vigente texto
refundido de 22 de diciembre de 1989 y en el que se cubria la laguna legal que existia en el Cddigo
de Comercio anterior y que con las leyes precitadas adquiria carta de naturaleza.

En lo que se refiere a la “delegacion de funciones”, Broseta’considera gue existe una interna, que
recae sobre uno de los miembros del Consejo, mientras que también aparece la llamada “externa”
realizada a favor de quien no goza de dicha cualidad, esto en palabras del mismo profesor es lo que
se considera “apoderamiento”.

Queda claro la posibilidad de delegar en una Comisidbn Ejecutiva o en uno o mas Consejeros
Delegados, pero existe una segunda argumentacion sefialando que también se podra apoderar a
cualquier persona, con ello se llega a la conclusién de que se pone en un plano de igualdad a la
Delegacion y al Apoderamiento, este apoderamiento suele recaer en la figura del Director General
(Chief Executive Office).

A raiz de esta cuestion nos hacemos la consiguiente pregunta ¢Tiene el Director General la
consideracion de Organo de la sociedad? A este respecto la doctrina y la Jurisprudencia son

8 Garrigues, Abogados. “Responsabilidad de consejeros y altos cargos en las sociedades de capital”. Madrid
1996. Pag 31y ss.

o Garrigues. “Responsabilidad de altos cargos en las sociedades de capital” Madrid 1996. Pag 32.

* Broseta Pons. Manual de derecho Mercantil. Pag. 309.
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unanimes al entender que en ningun caso se le puede considerar como érgano vinculado a la
sociedad, en todo caso dicha conexién entre ambos viene referida a una relacion laboral, a las
propias de un arrendamiento de servicios e incluso a la propia del factor mercantil.”*A colacion de
esto debemos analizar si el Director General se puede considerar como administrador de derecho o
de hecho desde el plano penal. Parte de la doctrina cientifica lo considera como “cuestién
polémica”52, se sefiala a su vez que en ningln caso se puede determinar que el Director General,
también considerado como Gerente se le pueda considerar como administrador de hecho, pues se
trata de un mero apoderamiento.

Faraldo en la figura del apoderamiento distingue entre los Consejeros Delegados mr un lado y al
apoderado no consejero por otro; asi se podria hablar de los Directores Generales y de los Gerentes.
En el primer caso (Consejero Delegado) afirma la doctrina estamos ante un auténtico administrador
de derecho, esto desde el punto de vista mercantil, porque esa delegacién de funciones en el seno
del consejo de administraciéon, solo reconoce una delegacién interna, pero también habria que
apuntar una delegacion externa que es aquella que se concede a quien no goza de la cualidad de
conse%j ro, se conoce como mero apoderamiento, pero esa configuracion es recogida por la doctrina
penal ® sefialando gue ese consejero delegado y el apoderado se deben situar en un mismo plano de
igualdad con el que se advierte la existencia de un administrador de hecho en este sentido. Partiendo
de esta base el derecho penal maneja unos conceptos mas amplios y extiende una responsabilidad
gue se encontraba reducida en el ambito mercantil. Creo que debe hablarse de administrador de
hecho en todo caso, pues a través del apoderamiento o por acuerdo de la Junta General, pueden
actuar por cuenta y en nombre de la sociedad.

Basta con analizar someramente el articulo 141.2 de la LSA en la cual se alude a la delegacién de
funciones para observar que en el se preceptia que dicho Consejo de Administracion puede delegar
en una Comision Ejecutiva o en Consejeros Delegados. En el Ultimo parrafo del mismo articulo sefiala
la posibilidad de apoderar a cualquier persona. Esta persona puede ser perfectamente ese Director
General, que actta en nombre del Consejo de Administracion, siempre con la supervisiéon de éste, ya
que la naturaleza de la delegacion y del régimen de responsabilidad se desprende, de acuerdo con la
doctrina mayoritaria, que la delegacién no priva al consejo de sus facultades de administracion, por el
contrario, conserva sus competencias junto con las del 6rgano u 6rganos delegados, y por tanto
puede sustituir a estos en el cumplimiento de los actos comprendidos en las funciones delegadas,
eso si, tiene la facultad de modificar o revocar los actos de los administradores delegados, siempre
antes de su conclusion.

Pues bien después de esta argumentacién voy mas alla de la doctrina establecida por Del Rosal
Blasco, ya que si considera administrador de hecho al Director General, no tendra esta consideracion
cuando se trate de funciones de rendicibn de cuentas o de la presentacion de balances en Junta
General, porque son delegaciones que no puede hacer el Consejo de Administracion, asi por ello en
ningln caso cuando se trate de estas funciones estaremos ante un sujeto activo de los delitos
societarios al hablar del Director General. Faraldo cita estas facultades inderogables, pero si podra
hacerlo en el caso de que dicha posibilidad sea concedida por la propia Junta General.”*Pero no se
puede catalogar de baladi la cuestion de la delegacién de funciones, incluso algin que otro sector
doctrinal, sefiala que tan sélo se deberia delegar aquellas funciones en la medida en que no son
especialmente complejas pues asi podrian intervenir los llamados “consejeros externos”, en este
sentido Rodriguez Artigas.

Verdaderamente no podemos decir que sea un tema de clara solucién pues tampoco existe una
delegacion de facultades uniforme. Si bien una Resolucion de la Direccion General de los Registros y
del Notariado de 20 de diciembre de 1990, sefiala que también es delegable la convocatoria de la
Junta General, otra de 20 de marzo de 1991 considera que dicha facultad es indelegable pues viene
asi expuesto en el texto de la ley de anénimas, a mi juicio he de suscribir esta interpretacion.

C.2. PRESIDENTE DE LA JUNTA GENERAL

Recoge la figura del articulo 110 de la LSA y muestra como no, la indeterminacion de si cabe
decantarse por si estamos ante un administrador de hecho o de derecho. En una primera

o Garrigues. “La responsabilidad de los altos cargos de las sociedades de capital”. Madrid 1996. Pag. 33.

*2 Garcia de Enterria. “Los delitos societarios” Madrid 1996. Pag. 47.

% Terradillos Basoco, Juan. “los delitos societarios”. En “Estudios sobre el nuevo Codigo Penal de 1995”. Coord.
Bernardo Del Rosal Blasco. Pag. 267.Valencia 1997.

* Faraldo Cabanas. Patricia . “Los delitos societarios”. Valencia 1996. Pags. 117 y ss.
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aproximacién se describe que no debemos pasar por alto que previamente a la constituciéon de una
Junta General se ha de crear una mesa y que la ley exige como requisito que se encuentre
compuesta por al menos un Presidente y un Secretario, pero ¢Cémo se escoge a ese Presidente?
Para ello hay que traer a colacién a los estatutos.

Se pueden elegir nominalmente o bien mediante la determinacion de los requisitos que deban
concurrir en el mismo, su oficio o cargo. Esto es una visién teorica, pero en la practica se han seguido
sistemas de los que podemos citar a algunos como la mayor edad o antigliedad, la rotacién periddica
en el cargo de los socios, la pertenencia del Presidente a un grupo determinado de socios o de
acciones.

Pero el problema nos lo planteamos al cecidir quien debe ser elegido presidente, ya que puede serlo
tanto una persona que sea SOCi0O como una que no lo sea, a mi juicio esa persona que es socio,
aunque ocupe el cargo de Presidente, ya se ha referido en la tipificacion del Coédigo Penal el
Legislador, pues es impensable que el mismo no va a prever que si la figura del socio ha sido
tipificada en el 295 CP como sujeto activo, no sea considerado al Presidente de la Junta General, si
es socio, como sujeto responsable del tipo; sin duda que ya sera sujeto activo como hemos referido
con anterioridad por su condicion de socio, que sera en este caso un adelantamiento de la
responsabilidad en el umbral del concepto de socio antes que Presidente de la Junta General. Para el
caso de que el Presidente no fuera socio entiendo que directamente se le reconduce al concepto de
administrador de hecho.

No podemos pasar por alto cuando hablamos de la Junta General una de las formas de convocatoria,
como es la judicial; viene reflejada ésta en el articulo 101 de la LSA, que distingue dos casos en que
los administradores tienen necesidad de convocarla, de un lado la Junta General Ordinaria que si los
administradores no la convocan “dentro del plazo legal” cualquier accionista puede pedir la
convocatoria judicial. Se desprende de la ley que el juez no esta obligado a convocar, ya que existe la
referencia al término “podré.”SSPero si lleva a cabo esta posibilidad designara a la persona que ha de
presidir la Junta; paso previo ser4 dar audiencia a los administradores antes de que el juez resuelva
con el animo de conocer las causas del porqué no se ha convocado la Junta General. También cabe
plantearse el hecho de si la Junta fuese extraordinaria, lo tendrdn que pedir los socios que
representen el 5%, si no lo hicieran, el Juez deberia convocarla cuando lo solicite el mismo nimero
de socios. Por tanto la ley facultara al Juez para la eleccién del Presidente, parece posible en virtud
de estas circunstancias considerar a dicho Presidente de la Junta General como administrador de
hecho, pues el Presidente aunque no lo dispongan los estatutos siempre ocupa una posicion
privilegiada para realizar las conductas tipificadas como delictivas en el marco de los delitos
societarios como pudiera ser la de atribuir indebidamente el voto a quien carece del mismo, impedir
los derechos de asistencia, representacion, voz, etc.

Una cuestién que nos asalta es la de si tiene o no la condicién de administrador, el “comisario del
sindicato de obligacionistas”, no es esta una cuestién maniquea, y aunque anticipo mi rechazo a la
posibilidad de esa consideracion, no debemos excluirla apresuradamente sin emitir algunas
consideraciones sobre nuestra negativa.

Antes de nada, debemos saber ¢Qué es un comisario y un sindicato de obligacionistas? El comisario
es un drgano de representacion y de relacion con la sociedad, de otro lado la deliberaciéon y defensa
vendria de la mano del sindicato. La relacion que podemos establecer entre el comisario y el
administrador no es de facil deslinde pues existen preceptos en la ley de an6nimas que los ponen en
plano de equivalencia, pudiendo traer a colacién el articulo 298 de dicho cuerpo legal en el que se
plantea la posibilidad de la convocatoria de la Junta General de Accionistas haya sido convocada por
los administradores como también lo puede haber sido por el comisario de obligacionistas. Otro
argumento, en un principio de peso, seria la referencia al articulo 115 de la precitada ley mercantil en
la que por analogia el comisario podria hacer la impugnacion de los acuerdos de la Asamblea. Hasta
aqui los argumentos a favor, pero hay que adelantar con respecto a la antesala de la configuracion
administrativa - societaria, puesto que para saber si podemos ubicar al comisario dentro de la figura
del administrador debemos circunscribir dos conceptos claros que creo nos van a disefiar las distintas
direcciones hacia las que se dirigen estas dos figuras. Para ello debemos configurar el concepto
“obligacion”, que presenta una deuda que la sociedad contrae con sus obligacionistas auyo régimen
juridico — sustantivo depende de la LSA y del contrato de emision. >°El obligacionista es un acreedor
gue no aparece para hada en la nomenclatura del articulado penal societario como sujeto

% | ojendio Osborne, Ignacio, “Derecho Mercantil” Coord. Jimenez Sanchez. Barcelona 1990. Pag. 249.
% Broseta Pons. Manuel, “Manual de Derecho Mercantil” Madrid 1994. Pag. 378.
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responsable, pero la cuestion es si podemos hablar del comisario como administrador de hecho, creo
que no, que en ningln caso este comisario puede dirigir la sociedad y tan solo tiene potestad entre
los obligacionistas.

Ahora bien podria plantearse la duda razonable cuando la figura de la que hablamos es la del
comisario pero que sea un obligacionista en cuyo poder se encuentran obligaciones
convertibles.”’Estas a su vez son obligaciones que se convierten en acciones, se trata de un tipo
especial en la que se sustituyen su amortizacion o reembolso en metalico por su canje o conversion
en acciones de la sociedad emisora. De esta manera el obligacionista se convierte en accionista, en
el momento fijado por la escritura publica de emisién, esto lo hace convertirse en sujeto de la
sociedad propiamente dicha e incluso puede ser ya sujeto activo de los delitos societarios como
socio, pero no como obligacionista, asi concluimos que no debe ser considerado el comisario del
sindicato de obligacionistas como sujeto activo de los delitos que estamos estudiando.

C.3. EL SECRETARIO DE LA JUNTA GENERAL Y DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION

Figura ésta que si bien se puede decir se trata de un punto de inflexion importante en el engranaje
societario, no se ha hecho mucho eco el legislador mercantil, y aunque si la preceptda, lo hace como
sintoma de referencia y en ningin caso de profundidad.

Entre los articulos en los que se cita a esta figura debemos referirnos al 110 n° 2 de la LSA, aqui se
configura la actitud de asistir al Presidente de la Junta General; otro de las funciones que pdemos
citar es la de llevanza del libro de actas referido en el 142 del mismo cuerpo legal, en el que se
anotaran las discusiones y acuerdos a su vez que firmados por dicho Presidente y Secretario. No
podemos olvidar en esta relacion de articulos al 109.1. a RRM, que se refiere a la facultad de
certificar y sefiala que la persona a la que corresponde dicha certificacibn es el secretario o
vicesecretario. Esta Ultima figura aparece en el reglamento del Registro Mercantil y puede también al
menos plantearnos dudas sobre si puede ser o no administrador de hecho.

Ante la escasez de literatura en favor de la figura del secretario, Faraldo®®ha conseguido establecer
unas lineas de intervencidn, adecuandola a criterios de politica criminal de una manera tanto
imaginativa como magistral. De tal forma que el Secretario como persona muy allegada a los 6rganos
de decision, ha sido calificado de esta manera por su profesionalizacion como por su
funcionarizacién. Esto conlleva una descarga de responsabilidad de los 6rganos de direccién sobre el
Secretario, que a su vez adquiere por el contrario mayor responsabilidad que le hace ser un érgano
muchisimo mas vinculado en la toma de decisiones; esto hace que el ordenamiento penal tome
cartas en el asunto al observar dicha figura desde el articulado del Cddigo del 95 que si bien no se
encuadra de lleno, si al menos dibuja las primeras pinceladas de una acelerada proteccion penalista.

Es practica en nuestro derecho que coincidan en la misma persona el cargo de “Consejero” y el de
“Secretario del Consejo”, en este sentldo no hay ninguna duda en resefiar la posibilidad de ser sujeto
activo de los delitos societarios.”’Pero una circunstancia de la realidad societaria espafiola y también
de las legislaciones de nuestro entorno es la de asuncion de funciones, Secretario — Letrado Asesor,
esto habra que conectarlo con el préximo apartado, pero podemos augurar que la realidad societaria
moderna necesita de la formacion legislativa suficiente que, puede ser una persona ajena a la
sociedad, que sea letrado en ejercicio, ello se realiza con habitualidad en las sociedades de
responsabilidad limitada, en la que dicha figura no se exige, pero también puede intervenir en las
grandes sociedades anénimas que si han de cefiirse a la normativa impuesta sobre el letrado asesor.
En el caso que nos ocupa podemos sefialar que nos encontramos claramente desde el punto de vista
de la posicién de secretario, de un administrador de hecho, pues asume la dejacion por parte del
consejo de las actividades referentes a su cargo, el aspecto de que sea letrado o no, carece de
importancia con respecto a la posicion de secretario, aunque adelantandonos al contenido de nuestro
estudio, no podremos decir lo mismo cuando el letrado asesor sea la persona que ha de dirigir el
funcionamiento de la sociedad.

" Boseta Pons. Idem . Pag 383.

% Faraldo Cabanas. Patricia. “Los delitos societarios”. Valencia 1996. Pag 125y 126.
% Faraldo Cabanas, Patricia . “Los delitos societarios”. Valencia 1996. Pag. 125.
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C.4. EL LETRADO ASESOR

Esta figura posee gran importancia ya que ha experimentado un profundo auge en la moderna
practica del asesoramiento de empresas 0 sociedades, pues se requiere por la ley completar con esta
figura el organigrama técnico de la persona juridica con un profesional del derecho a razon de
augurar una intachable gestién de acuerdos con el fin de que no se tomen decisiones impugnables.

El Letrado Asesor viene determinado por la Ley 39/1975 de 31 de octubre, y que fue desarrollada por
el Real Decreto 2288/1977 de 5 de agosto, en que se considera obligatorio la utilizacién de dicha
figura para sociedades que cumplen determinadas caracteristicas y que se distinguen si la sociedad
se encuentra en Espafia o fuera de ella. Entre dichas caracteristicas se encuentran la de que el
capital social sea mayor a 50 millones de pesetas, que el balance y la documentacién contable
correspondiente al Ultimo ejercicio fiscalmente sancionado alcance la cifra de 100 millones de
pesetas, o0 que la plantilla de su personal fijo supere los 50 trabajadores, si se tratase de sociedades
domiciliadas en el extranjero, deberan concurrir los dos ultimos requisitos precitados para la sociedad
afincada en Espafia.

Debido a la funcién del Letrado con respecto a la sociedad como es la de examinar que los acuerdos
sean licitos, validos, eficaces, hace necesario que no sean contrarios a la ley, a los estatutos y que
no se lesione, en beneficio de uno o varios accionistas o terceros los intereses de la sociedad. Todo
lo referido anteriormente, que no puede decirse sea falso, pero ademas de lo anterior existe una
practica en la realidad espafiola que pone en mano de los abogados los destinos que rigen la
sociedad y ello es muy comuin en el gran nimero de sociedades limitadas que existen en nuestro pais
y hacia las cuales queda perfectamente demostrado que también se refiere a ellas el articulado penal
societario, afirmacion que hemos desarrollado en varias oportunidades a lo largo del trabajo de
investigacion.

La realidad, a la que nos tenemos que referir, es que muchisimas sociedades que se crean en este
pais nacen para encauzar las practicas empresariales de personas que carecen de formacion juridica
e incluso fiscal y econdmica y que requieren de profesionales como letrados, economistas y de otras
profesiones con el fin de orientar de manera cabal el trafico mercantil.

Si bien cabe rechazar respecto a lo anterior que en algin caso el Letrado Asesor fuera administrador
de derecho no cabria descartar desde el punto de vista practico el supuesto como de administracion
de hecho, si bien cabe asegurarla en las grandes sociedades (Anénimas) en las que se requiere
legalmente tal figura, siempre que se desarrolle el supuesto de quedar en manos del letrado la
direccién de la sociedad. En contra de este planteamiento Faraldo sefiala que en ningln caso
podemos hablar de dicho Letrado pueda ser reconducido a la posicion tanto de administrador de
hecho como de derecho, pero aunque se diga que estos letrados no devienen del Consejo de
Administracion®ni ejercitan funciones de administracion, entiendo que si la realizan pues si
observamos el articulo 1.3 de la ley 39/1975, en cuyo tenor literal adopta la misidon especifica de
asesorar en derecho sobre la legalidad de los acuerdos que se adoptan y en su caso de las
deliberaciones a las que se asista, ello sin perjuicio de otras funciones que puedan asignarle los
estatutos sociales, de tal manera que nos encontramos con una clausula abierta para dar un sin fin de
funciones alrededor del Letrado Asesor, por cuanto es factible la posibilidad de que se le pueda
asignar alguna que otra funcién de direccion o asesoramiento que implique frontalmente al Consejo
de Administracién y por tanto a mi juicio en virtud del precepto referido pudiera llegar a considerarse
como administrador de hecho, eso si, siempre atendiendo al supuesto concreto.

C.5. EL AUDITOR DE CUENTAS

Tema especialmente controvertido donde los haya, la referencia al auditor de cuentas, nos expresa la
necesidad de atender figuras que, aun noelperteneciendo a la estructura propia de la sociedad,
aunque esto no es seguido por la doctrina,  participan de manera mas activa en ellas de lo que
parece.

® Faraldo Cabanas, Patricia, “Los delitos societarios”. Valencia 1996. Pag. 127.

® sanchez Calero, Fernando.” Instituciones de derecho mercantil’. Madrid 1991. Pag 256. “Los auditores una
vez nombrados para el ejercicio de sus funciones en una sociedad, deben ser considerados como unos 6rganos
sociales aunque de la sisteméatica de la LSA pudiera desprenderse lo contrario. Forma parte de la organizacion
de la sociedad una vez aceptado el cargo y en esa organizacion han de cumplir las funciones asignadas por la

ley.
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Verdaderamente debe entenderse que la doctrina penal no se ha ocupado en demasia de esta figura,
pero no por ello carece de importancia al realizar un estudio sistematico desde este ambito con el
animo de buscar el tipo de responsabilidad si la tiene o si pudiera identificarse con la figura del
administrador de hecho o de derecho siempre a efectos penales se entiende.

Uno de los motivos que me indujeron a plantear este problema fue la lectura de un artl'culoezcuyo
contenido planteaba la posibilidad de equiparar a los administradores con los auditores de cuentas
con respecto a la responsabilidad civil por via del articulo 211 de la LSA, que coloca al mismo nivel
las dos figuras resefiadas, al decir que la legitimacién para exigir responsabilidad frente a la sociedad
a los auditores de cuentas se regir4 por lo dispuesto para los administradores de la sociedad. Es
demasiado arriesgada la interpretacién, pues a mi entender no son figuras comparables ya que esa
conexion en la ley de an6nimas no es mas que por razones de economia legislativa y que ha
remarcado esa igualdad a todas luces inexistente.

Si bien en torno a la responsabilidad civil el articulo 211 LSA equipara a dichos personajes, tanto en
la exposicion de motivos como en el articulado de la ley 19/ 1968 de 22 de julio en sus articulos 1y 2,
ademas de ser confirmado por el articulo 203 y también el 208 y 209 de la LSA pues se desprende de
dichos preceptos que dicha auditoria tiene como fin revisar y verificar documentos contables®con
motivo de su afectacién de terceros, asi se trata de expresar la “imagen fiel” del patrimonio. De este
postulado se desprenden las ideas de “ajeneidad” y de “exterioridad” del auditor, pues tan sélo juzga
externamente (mediante un informe) lo interno, las cuentas anuales realizadas por los
administradores, por lo que podemos poner como ejemplo que en ningin caso el auditor puede
falsificar las cuentas anuales, ya que no es él quien las realiza, tan sélo las verifica. La identificacion
entre administrador y auditor, no es posible, es mas atendiendo a la ley 19/68 en su articulo 8 se
preceptia la independencia del auditor con respecto al ejercicio de la empresa o entidades
acreditadas.

Ademas de las tareas de verificacion y fiscalizacion, como funciones mas importantes, existen otras,
pero que en ningln caso sustituyen al administrador sino que tan so6lo van a emitir informes con
respecto a las situaciones sociales de bastante interés como pueden ser el cambio de objeto social, si
es preciso valorar las acciones, (art. 147 LSA); de aumento de capital por compensacion de créditos
(art. 156 LSA) o con cargo a reservas (art.158 LSA); en supuestos de reduccion de capital (art. 168);
en los casos de fusion de sociedades (art. 239 LSA), también en este punto para las sociedades
limitadas (art. 94 LSRL) esto es importante pues no podemos hacer un derecho penal en dos
wvelocidades para los dos grandes modelos societarios y como dltima funcién la emision de
obligaciones convertibles, basicamente su cometido en estos supuestos es el de emitir un informe o
seguir verificando la actitud de los administradores.

Una vez establecidas las pautas de conducta de los auditores, desde el punto de vista penal se
puede encontrar alguna respuesta cuando se plantea el supuesto tipico de cuentas anuales
realizadas por los administradores y que han sido falseadas, posteriormente son verificadas por el
auditor de cuentas, cuyo informe, es positivo, a favor de la veracidad de las cuentas anuales
desarrolladas por los administradores, asi esta claro que éstos son autores del delito tipificado en el
precepto 290 CP, pero ¢En qué situacion quedan los auditores? ¢Debemos sefialar que en ninguin
caso es autor? O por el contrario ¢Debemos aplicarles las reglas generales de la participacion?
Queda entendido® que el legislador a la hora de sefalar el aspecto de la falsedad de la informacion
social contenida en el 290CP admite que nos encontramos ante un delito de peligro hipotético, de tal
manera que se requiere el falseamiento de las cuentas anuales u otros documentos que deban
reflejar la situacion juridica o econdmica de la entidad, de forma idénea para causar un perjuicio a la
misma; la consumacion requiere ademas de la perfeccion de la accion falsaria, una cierta

62 Pelayo Tomas. En Expansién “Las prisas, los delitos societarios y el nuevo Cédigo Penal”. 21 de mayo de
1996. Expansion Pag. 55.
% Uria., Rodrigo. “Derecho Mercantil”. Madrid 1996. Pag. 73. “En definitiva, la auditoria de cuentas se configura
en la ley como actividad que, mediante la utilizacién de determinadas técnicas de revision, tiene por objeto la
emision de un informe acerca de la fiabilidad de los documentos contables auditados, sin que haya de limitarse a
la mera comprobacién de que los saldos que figuran en las anotaciones contables concuerdan con los ofrecidos
en el balance y en la cuenta de resultados, ya que las técnicas de revision y verificacion aplicadas permiten, con
un alto grado de certeza y sin necesidad de rehacer el proceso contable en su totalidad, dar una opinion
responsable sobre la contabilidad en su conjunto.

Terradillos Basoco, Juan. “Los delitos societarios” en Del R osal Blasco “Comentarios al nuevo Cédigo Penal
de 1995". Valencia 1997. Pag.274
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publicidad,65 gue pueda entregarse a algin socio o que trascienda a la figura del auditor, quien
tendra que verificar las cuentas porque de otra manera la accion no puede estimarse peligrosa. Si
partimos de la base que es necesaria esa “publicidad”, entiende Sanchez Alvarez 86 que so6lo habra
delito consumado con la aprobacién de las cuentas por el érgano correspondiente, luego el hecho de
no estar aprobadas las hace carecer de cualquier tipo de eficacia. Continda la argumentacion
estableciendo que la simple firma de las cuentas, sin que se presenten ante el 6rgano que debe
aprobarlas, debiera considerarse como impune a efectos penales, también alude a los borradores o al
mismo documento presentado ante el 6rgano de administracion, y sefiala que la presentacion ante la
Junta deberia considerarse como tentativa. Contrariamente a esta posicion surge el planteamiento de
Terradillos Basoco®’ ( cuya proposicién suscribo) pues parece obvio que si se acepta que estamos
ante un delito de peligro hipotético, el contenido del articulo 290 CP, exige “falsear”, circunstancia
interpretativa que deja fuera Sanchez Alvarez, ademas de apuntarse que la conducta ha @& ser
idonea para perjudicar, por tanto se adelanta el resultado de este tipo antes de la definitiva
aprobacién, y no necesitamos hablar de tentativa cuando se presentan las cuentas, porque el mero
hecho de falsear junto con el requisito de la idoneidad del perjuicio, hace que se avance la
consumacion de este tipo penal.

La doctrina, refleja el sentimiento de imposibilidad en cuanto a que los auditores sean autores del
delito, ®®esta afirmacion se encuentra respaldada al sefialar que quien no redna los requisitos para ser
sujeto activo del delito, se entiende que el auditor es un extraneus (pese a la opinién en contra de
Sanchez Calero)ya que no se encuentra en el organigrama de la sociedad, de tal modo que al no
poder ser ni administrador de hecho ni de derecho queda descartada la posibilidad de ser autor
inmediato de los delitos societarios pero no podemos apartar la posibilidad de su cualificacibn como
participe, puesto que se trata de la intervencion en el hecho ajeno y no se requiere las cualidades
exigidas para ser autor.

Los conceptos “informe”, “verificacion”, “fiscalizacién” inherentes a la relacion entre auditor de cuentas
y la sociedad nos hace plantearnos determinados supuestos una vez desechada la autoria del
articulo 290 CP.

Al tener que realizar k verificacion mediante informe, ademas de considerarse extraneus al ambito de
la sociedad, podria plantearse que la conducta que realiza el sujeto se puede enmarcar en la
conducta que describe el 392 CP en cuyo tenor se desarrolla el hecho de que el particular incurriere
en alguna de las falsedades previstas en el apartado 1 ° del articulo 390 CP, con lo que se produciria
un primer problema que debemos resolver, se trata de la posibilidad de considerar al sujeto como
posible autor de un delito de falsedades en documento mercantil 0 en lugar de esto considerar la
viabilidad de aplicar al supuesto las reglas generales de participacion en el articulo 290 CP. A mi
juicio debemos recurrir al principio de especialidad sefialado en el articulo 8.1 CP al mismo tiempo
entender que al tratarse del ambito de las sociedades mercantiles propiamente dicho las referencias
falsificadas son documentos propios del estado juridico y econémico de la sociedad que debe
entenderse con preferencia a la falsificacion de un documento mercantil comudn, por tanto se deberia
optar por las reglas generales de participacion en el delito societario.

Puede atenderse a otras soluciones como por ejemplo la coautoria en virtud de la necesidad de
verificacion que sobre las cuentas anuales y deméas documentos ha de tener el auditor (extraneus)
pero la doctrina esta dividida pues si de un lado sefiala que si es posible el considerar al extraneus
auditor como coautor del delito societario, por el contrario otro sector doctrinal tacha de imposible que
el extrafio pueda ser coautor ya que los coautores han de encontrarse en el mismo plano de igualdad
lo que en este caso concreto quiere decir que el coautor ha de tener la condicion de administrador de
hecho o de derecho pues la cualidad que caracteriza al sujeto activo, al no poder desprenderse de la
figura del auditor que estamos ante una de las dos modalidades, queda descartada la posibilidad de

® Terradillos Basoco. Juan .Idem. Pag 274

® Sanchez Alvarez,Manuel.”Los delitos societarios” Pag.111. Pamplona 1996.

" Terradillos Basoco, Juan. “Los delitos societarios” en “Estudios sobre el nuevo Codigo Penal de 1995”. Pag
274.

Valencia 1997.

B valle Mufiiz, José Manuel, “Los delitos societarios” en Quintero Olivares “Comentarios a la parte especial del
derecho penal” Pamplona 1996. Pag 671. En el mismo sentido Terradillos Basoco. “Los delitos societarios” en
“Comentarios al Cédigo Penal de 1995” Valencia 1997. Pag 274.
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considerar 6%uando se produzca la conducta tipica de la falsedad en las cuentas anuales la coautoria
del auditor.

El dltimo problema que se nos presenta es la posibilidad, una vez descartada las anteriores, de
considerar al auditor como cooperador necesario, entendiendo por tal a los que cooperan a la
ejecucién del hecho con un acto sin el cual no se habria efectuado; de esta suerte que el auditor
habra de verificar siempre las cuentas antes de pasar a la Junta, por consiguiente debe aceptarse la
opinién de considerar al auditor como cooperador necesario, pues sin su verificacion o no, en ningdn
caso queda claro que se podria realizar la conducta tipica.

Respecto a la posibilidad de considerar al auditor como complice habria que pasarla por alto, de
modo que se exige que la cooperacién a la ejecucién sea mediante actos anteriores o simultaneos,
pero esto choca con la ley de anénimas, que en su articulo 210 plantea la posibilidad de un plazo
como minimo de un mes para emitir el informe de verificacion con lo que no podemos observar la
anterioridad o el tracto sucesivo propio que exige la figura del cémplice.

Por consiguiente en este tipo de supuestos debe considerarse al auditor de cuentas como cooperador
necesario en el delito de falsedad de informacion social propio del articulo 290 CP pero en ningdn
caso se podra hablar de sujeto activo de los delitos societarios al hacer referencia al auditor.

C.6. PROMOTORES Y FUNDADORES

Desarrollada de manera amplia en el ambito mercantil, esta figura tiene una gran importancia en el
terreno de la constitucion de sociedades, pero de lo que verdaderamente se trata es de buscar k
semejanza de conductas entre esta y el administrador de la sociedad a la hora de poder establecer
responsabilidades penales.

En el &mbito penal se ha escrito muy poco sobre dicho aspecto, de todas maneras se puede formular
alguna que otra hipétesis con la finalidad de clarificar el contenido de sus funciones. A cualquier
estudioso medio del derecho no se le escapa que en la disciplina mercantil existen dos
procedimientos para la constitucién de sociedades, el llamado “sucesivo”, menos utilizado aunque se
sigue manteniendo en la dinamica mercantil, que respondia a la necesidad de facilitar la acumulacion
de capital recurriendo al llamamiento publico. La circunstancia de que los bancos cubrieran las
necesidades de capital, acudiendo como intermediarios, hizo que no se haya utilizado en demasia tal
camino. No cabe duda que fue mucho mas utilizada la segunda opcién, la “simultdnea” conocida
también por la realizada en “un solo acto” o “por convenio” y aunque se necesiten varios actos para
llegar a dicha constitucion societaria”®nos encontramos ante negociaciones y compromisos que
juridicamente son conocidos como “actos preparatorios”.

Cuando hablamos de fundacién “simultdnea” nos referimos a la figura del fundador, estos son los que
otorgan escritura social y suscriben todas las acciones. En este aspecto podemos destacar dos notas;
una primera la posibilidad de otorgar escritura, lo que puede hacer por si 0 a través de representante.
La LSA,permite a su vez, la representacion indirecta, la actuaciéon por cuenta o interés de otro pero en
nombre propio, asi se consigue ocultar al representado y el real interés econémico. Una segunda
nota destacable seria la de que todas las acciones tienen que encontrarse suscritas, de tal manera
gue se puede entender que en el origen de la sociedad fundador equivale a socio."*A partir de aqui
comienzan las elucubraciones, de forma que en el articulo 17.2 de la LSA, se identifica en
determinadas funciones a fundadores y a administradores, a la hora de presentar en el Registro
Mercantil, la escritura de constitucion de la sociedad; también responderan “de la realidad de las
aportaciones sociales y de la valoracion de las no dinerarias”. Prosigue el 18 LSA hablando de la
adecuada inversion de fondos destinados al pago de los gastos de constitucion, de la constancia de
escritura de la misma, de las menciones exigidas por la ley y de la exactitud de las declaraciones
realizadas en aquella.

La anterior equiparacion entre los dos sujetos deja de ser una argumentacion de interés a la hora de
sefialarse que existe la diferenciacién de figuras entre lo que se denomina administrador y lo que se

® Faraldo Cabanas. Patricia. “Los delitos societarios”. Valencia 1996. Pag.270.También observar Mir Puig. “Parte
General” . Barcelona 1996. Pag 389.

o Lojendio Osborne. Ignacio. “Las sociedades mercantiles” en “Derecho Mercantil” Coord. Jimenez Sanchez.
Barcelona 1990. Pag 188.

! Lojendio Osborne, Ignacio. Idem . Pag 189. También Faraldo Cabanas, Patricia en “Los delitos societarios”
Valencia 1996. Pag 129
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conoce como fundador, de manera que como se ha mencionado en alguna investigacién,72Io
considerado en este ambito penal societario como una realidad fehaciente de tutela por el derecho
mercantil no podra ser entendido por el marco penal, de modo que entiendo no debe sustanciarse al
fundador como administrador de hecho o de derecho en los delitos societarios, ya que en el espacio
mercantil cada uno tiene sus funciones.

Pero lo anterior nos deja una puerta abierta a la relacién entre promotor y administrador, ¢Qué
enfoque podemos darle? Perteneciente al complejo procedimiento de la fundacién sucesiva,
verdaderamente indicado para la constituciéon de grandes sociedades, tienen como piedra angular del
mecanismo la figura del promotor. La seccion tercera de la LSA que habla de la “fundacién sucesiva”
comprende los articulos 19 al 33, y aun sin entrar en ellos, por no ser objeto de nuestro estudio, si es
conveniente que tomemos algunos puntos de especial interés.

El primer requisito con el que nos encontramos es el de la comunicacion por parte de los promotores
a la CNMV (Comision Nacional del Mercado de Valores), del proyecto de emisién, con anterioridad a
cualquier tipo de publicidad sobre la sociedad proyectada. Es necesario que se acomparfie un informe
de viabilidad, documentos sobre las acciones y sus derechos, ademas de un folleto informativo que
ha de ser firmado por los intermediarios financieros que a su vez se encarguen de la emision. Estos
han de redactar el programa fundacional, que ha de ser suscrito por todos y que ademéas de contener
la identificacion de los promotores y el texto literal de los estatutos ha de traer otros datos exigidos
por el articulo 20.LSA.73Aunque existen diferencias entre ambas formas de constitucién de la
sociedad como puede ser la de que el promotor no tiene porque ser socio, mientras que los
fundadores no tienen mas remedio que serlo, pero si existen dos circunstancias comunes, "escritura
publica” e “inscripcion en el Registro”.

Asimismo cabe la argumentacion de la existencia de unos derechos especiales para promotores y
fundadores, que no pueden exceder del 10% de los beneficios netos una vez deducida la cuota
destinada a la reserva legal, ni superar los diez afios de vida, con el fin de evitar una carga
demasiado larga o perpetua para la sociedad. A partir de aqui nos encontramos con determinados
aspectos mercantiles que podian derivar en ilicitos penales,”de tal manera que es frecuente la
participacion del socio en una sociedad porque esta le garantiza a personas 0 a sociedades
vinculadas, contratos especiales de suministro o de compra de determinados bienes; podemos llegar
a plantear supuestos muy parecidos a la administracion social fraudulenta si estos contratos resultan
verdaderamente desventajosos para la sociedad. Si mas arriba hemos anunciado que es funcién
inherente a la posicién de promotor la de realizar determinados documentos que se han de depositar
en la CNMV, si en este lugar se hubieran incluido datos falsos, esto supondria la hipotesis de poder
relacionar con la falsedad propia que se cita en el articulado de los delitos societarios.

Es necesario establecer en este punto una dualidad de responsabilidades, pues si bien parece clara
la responsabilidad de los promotores y fundadores, la ley los considera garantes de correccion y
regularidad de la fundacién, ademas de que esa peculiar posicion de garante ex lege se materializa
en determinados supuestos tasados en la propia LSA.

De otro lado la responsabilidad penal es bien distinta” puesto que cabe negar que los sujetos sean
considerados como activos en el delito aunque segun sefiala parte de la doctrina, eso no es asi
cuando realiza funciones de administrador. Mientras la doctrina propugna una laguna de
criminalizacion en la en la etapa inicial de la vida de la sociedad, pero lo que no cabe duda es que
aunque esas lagunas debieran reconducirse a los delitos societarios, en ningin caso pueden
considerarse como sujetos activos del tipo a los promotores y fundadores como sefialamos con
anterioridad.

C.7. EL LIQUIDADOR DE LA SOCIEDAD

En este elenco de sujetos especiales, brilla con luz propia la figura del liquidador, quiza sea ésta la
mas semejante a la posicién del administrador y que aunque asi sea, no nos encontramos ante una
cuestion trivial ni tampoco de pacifico tratamiento.

2 Terradillos Basoco, Juan. “Derecho Penal de la empresa”. Madrid 1995. Pag 1995.

¥ Lojendio Osborne, Ignacio. “Las sociedades mercantiles” en “Derecho Mercantil” Coord. Jiménez Sanchez.
Barcelona 1990. Pag. 193. En el mismo sentido Faraldo Cabanas, “Los delitos societarios” Valencia 1996. Pag
130.

™ Faraldo Cabanas. Idem Pag 131.

™ Faraldo Cabanas, Patricia, “Los delitos societarios” . Valencia 1996. Pag 131.
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El concepto de liquidacién viene a decir que se trata del proceso en el que la sociedad, tras su
declaraciéon de disolucion, lleva a cabo una serie de actos, entre las que destacan, el cobro de
créditos y el pago de deudas sociales encaminados a la fijacién del haber social que se distribuira
entre los socios.76Aunque se produzca la disolucién, la sociedad sigue manteniendo la personalidad
juridica aunque su finalidad ya no es la de realizar el objeto social sino la de liquidar las operaciones
pendientes, verdaderamente podemos sefialar que lo que se pretende con la liquidacién es la
depuracién del patrimonio social.

Cuando se produce la declaracién de estado de liquidacién en la sociedad aparecen dos efectos:

a) Cesa la representacion de los administradores para celebrar nuevos contratos y
contraer nuevas obligaciones.

b) Comienza la actuacion del liquidador. Pueden incluso los administradores, ser
requeridos para prestar su concurso para la practica de operaciones de liquidacion.

Ademéas de todo ello la legislacion mercantil habla de funciones especificas entre las que se
encuentran “administrar” y “representar” a la sociedad en las operaciones de liquidacion, formalizar d
inventario del haber social y del balance cerrado al dia que comienza la liquidacién, llevar y custodiar
los libros y la correspondencia de la sociedad, enajenacion de los bienes sociales para reducirlos a
numerario y facilitar el pago de las deudas, publicidad periddica de la liquidacién, entre otras. Se
deben establecer las relaciones entre el administrador y el liquidador ya que no en vano existen
clausulas estatutarias que prevén la transformacion del érgano de administracion en érgano de
liquidacion.”’

Una segunda argumentacién se incardina en la doctrina mercantilista mas profunda, que afirma la
necesidad de extender analégicamente a los liquidadores la responsabilidad civil propia de los
administradores frente a la sociedad, ejercitable durante el periodo de liquidacién y que cesara con la
extincion de la sociedad. "®

Un tercer argumento para entablar la relacién entre ambas figuras es el incorporado por el articulo
228 del Codigo de Comercio, en el que se esgrime la posibilidad de que los administradores se
transformen en liquidadores de tal modo que el tenor literal de este precepto arranca desde el
momento en que la sociedad se declare en liquidacién, cesard la representacion de los socios
administradores para realizar nuevos contratos y obligaciones, quedando limitadas sus facultades, en
calidad de liquidadores a percibir los créditos de la compaiiia, a extinguir las obligaciones contraidas
de antemano amén de realizar las operaciones pendientes.

La interpretacion que realiza la doctrina es un tanto aspera en virtud de sefialar al liquidador como
administrador, de modo que la interpretacion excesiva sobre esta cuestibn puede trastocar el
significado cabal y preciso que tiene el administrador en el ordenamiento mercantil, asi se debe
impedir la conceptualizacion del liqguidador como delincuente societario.79Hay que decir que esta
opiniébn queda enraizada en el entorno mercantil puesto que en el penal la opiniébn es bien
distinta.*°Se produce entre ambas figuras una sucesion temporal que segun el sector doctrinal
mercantil encabezado por Garcia de Enterria no puede equipararse en el terreno penal ya que cada
uno en el espacio mercantil tiene sus competencias y se encuentran juridicamente diferenciados. Por
su parte la doctrina penal entiende que cuando hablamos ¢ liquidador no estamos hablando de una
posicion ajena a la de administrador, asi concluye que nos encontramos con el liquidador en la
posicién de administrador de hecho.

A la hora de establecer unas conclusiones con respecto a la figura del liquidador queda dar un giro
mas de tuerca a fin de ahondar un poco mas en la legislacion mercantil con el animo de buscar una
seria argumentacion que nos permitan entender no sélo que el liquidador de las sociedades puede
ser considerado como administrador de hecho sino que puede también en algunos supuestos llegar a
convertirse en administrador de derecho. No cabe duda que los liquidadores sustituyen a los
administradores en cuanto a las facultades de gestién y administracién una vez que la sociedad se
encuentra en liquidacidon y durante el espacio de tiempo que dure la misma, esto se recoge en los
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precitados articulos 228 del Cddigo de Comercio y 267.1 LSA.®' En el momento que queremos
establecer la distincion entre administrador de hecho y de derecho, no podemos olvidar la
desemejanza existente entre las sociedades mercantiles entre las que nos encontramos unas de
caracter personalistas y otras de caracter capitalista, eso no influye en el espacio penal pues como ya
qued6 reflejado en las paginas anteriores de este trabajo las dos clases quedan enmarcadas en la
alusién del articulo 297 CP “sociedad mercantil o cualquier otra de analoga naturaleza”.

A fin de demostrar nuestra tesis de la conversién del liquidador en administrador de derecho,
necesitamos en un principio indicar que los liquidadores pueden estar ya designados en los estatutos
sociales al tiempo de producirse la disolucién de la sociedad, ’Si a esto le afiadimos las indicaciones
de Chulid en el sentido de continuidad interna de los administradores, pese a que con facultades
mas limitadas, hasta que convoque una reunién de la Junta al efecto de designar los liquidadores; es
una costumbre mercantil, la habitual frecuencia de clausulas estatutarias que prevén la
transformacién del 6rgano de administracion en érgano de quuidacic’m,83 por lo que al preceptuarse en
los estatutos ese liquidador, cuyo nombramiento se efectia en la forma en que se indica en los
estatutos sociales, puede decirse que son los propios administradores, si son de derecho, no
entiendo que en virtud de la transformacion que acarrea este supuesto y se convierte en liquidador,
pierda la condicion de derecho y se transforme en administrador de hecho, no tiene ninguna logica
ademas de ser respaldado por las resoluciones de la Direcciébn General de los Registros y el
Notariado de fecha 29 de noviembre de 1956 y 20 de julio de 1984, que contindan en la misma linea
de argumentacion.

Una segunda proposicidon en este mismo sentido, trata de sefialar en las sociedades personalistas,
digase colectivas o en comandita, el contenido del articulo 228 del Cédigo de Comercio y el primer
parrafo del 229 del mismo cuerpo legal; de tal forma que cuando el primer mandato advierte que
cuando “la sociedad se declare en liquidacién, cesara la representacion de los administradores,
guedando sus facultades limitadas en calidad de liquidadores”, y en la segunda disposicion, en la que
se designa propiamente a las sociedades colectivas 0 en comandita, se dice que “ no habiendo
contradiccién por parte de alguno de los socios, continuaran encargados de la liquidacion los que
hubiesen tenido la administracion del caudal social”. Esta exposicion me lleva al convencimiento de
que la propia ley plantea la transformacion de una figura en otra por lo que estamos ante el supuesto
de un liquidador como administrador de derecho, de manera que cumple las funciones propias de
este Ultimo aunque de manera mas restringida, pues nos encontramos ante una fase de la vida de la
sociedad que no es la vida activa, normal de la misma sino que se trata del Gltimo tramo de la vida de
esta en el que se necesita resolver los “flecos sociales pendientes”.

Como conclusién debemos entender con respecto a la figura del liquidador que no podemos disefiar
unos parametros generales por lo que necesitamos situarnos en el caso concreto en pos de los
diversos estadios en que se encuentra dicha figura. Por tanto en las sociedades anénimas, si viene
previsto en los estatutos la transformacion de los administradores en liquidadores, estos deben
considerarse de derecho; en @ caso de que no hubiera clausula estatutaria a este respecto, y los
liguidadores fueran elegidos por la Junta o bien en la clausula de los estatutos no se expusiera la
conversion del administrador en liquidador, aqui si estariamos ante el administrador de hecho.

También puede considerarse administrador de derecho en este tipo de sociedades, cuando los
administradores tuvieran una continuidad interna con facultades limitadas una vez disuelta la
sociedad y hasta el momento en que la Junta elija a los liquidadores. Esta misma situacién se
establece en el articulo 110.1 LSRL en cuyo tenor se establece la transformacién salvo los supuestos
recogidos precedentemente.

El dltimo supuesto concreto se referird a las sociedades personalistas, colectivas o comanditarias,
gue en virtud del 228 sefiala la transformacion requerida de administrador en liquidador con lo que
nos hallamos ante el administrador de derecho.

Debido a todo esta serie de argumentos no es de recibo sefialar que un administrador de derecho
gue a su vez realiza las funciones de gestién y representacion de la sociedad, posee un régimen de
responsabilidad y otras muchas funciones idénticas a los liquidadores ( pese a que ya quedd
apuntado con anterioridad de manera mas restringida) puede apreciarse a la misma persona que en
una fase de la sociedad era administrador de derecho, por el mero acto de que la sociedad haya
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pasado a la postrera fase de su vida, y realice la misma funcién que en la primera fase, siempre que
hablemos de gestién y representacién, pueda ser ubicado en la apariencia del administrador de
hecho cuestion con la que muestro mi desacuerdo.

C.8. EL ADMINISTRADOR JUDICIAL

Una breve aproximacion a este concepto nos lleva a citar el Decreto-Ley sobre embargo de empresas
de 20 de octubre de 1969, que en su articulo 2 © considera que “si se embargase alguna empresa o
grupo de empresas, acciones o participaciones que representan la mayoria del capital social, del
patrimonio comidn o de los bienes o derechos pertenecientes a las mismas o adscritos a su
explotacion, el Juez podra decretar que continde la administracion existente o que esta sea sustituida,
nombrando, en este caso, persona o personas que se encarguen de la misma”

El Juez designara unos administradores que se encontraran con idéntico significado y funciones a la
par que los administradores no judiciales, pertenecientes al Consejo de Administracion o a los
administradores sustituidos. Parece entenderse con esto que nos encontramos ante auténticos
administradores de derecho,*esto verdaderamente hace que se trate de un supuesto claro de tal
administracion de derecho, entre otras argumentaciones la semantica ya que se sobreentiende que
estamos ante la esfera del administrador convencional simplemente modificando el modo de eleccion.

Si traemos a colacién el derecho comparado observaremos una divisibn material en si se trata de un
concepto expresamente incardinado en la legislaciéon penal, o si se reconduce a la administracién
genérica que se encuentra en los delitos societarios, nos encontramos en esta segunda posicién
donde ademas de nuestra legislacion se encuentra asimismo la alemana. Por el contrario en el
derecho italiano se incorpora una conducta propia del administrador judicial que se tipifica en los
articulos 2637, 2638 y 2639 del C.c, se plantea en este punto la duplicidad del administrador judicial y
de funcionario publico, esto es conocido como “microapéndice societario” del estatuto penal de la
administracion pl’Jinca.85

Las disposiciones societarias aparecen destinadas a la proteccién prioritaria no tanto de los intereses
de naturaleza privada como de la funcién publica de la que estan investidos los destinatarios de los
preceptos, asegurando de esta forma el correcto ejercicio de sus funciones, su imparcialidad y su
prestigio.86Pero esta argumentacion plantea muchas dudas en la doctrina en la que destaca la
posibilidad de una mayor sancién por la conducta apostada en los delitos societarios, del mismo
hecho desde el lado de la Administracion Publica. Todo ello genera una desigualdad, cuando ese
funcionario, pasa judicialmente a ocupar un lugar en el ambito privado, debe salvarse asi la barrera
de la guisa a mi juicio mas simple como es la de aplicarle a tal funcionario en este ambito societario
privado, la legislacion penal de esta esfera mercantil, pues de lo contrario nos encontrariamos ante
una desigualdad de trato innecesaria si recurriéramos a la férmula antedicha.
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