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I. Introduccién

La formacién y manifestacion de la voluntad de los entes colectivos corresponde a sus 6rganos de
administracion, cuyos miembros, materialmente, son los que adoptan las decisiones y acuerdos en
virtud a los cuales la persona moral puede cumplir con su objeto social.

Sin bien la junta general se constituye en el érgano de caracter colegiado "soberano" dentro de la
organizacion de la sociedad (1), lo cierto es que "la real evolucion de las grandes sociedades
andnimas ha consagrado de facto un fortalecimiento del poder personal de los administradores en
detrimento del poder y del control de la Junta General (manager’s revolution)" (2). Las causas de esta
coyuntura se pueden resumir, siguiendo a Broseta Pont, en que (i) a los administradores les
corresponde la direccién de la explotacién de la empresa; (ii) ostentan, a diferencia del comudn de los
accionistas, los conocimientos técnicos necesarios para la gestion de la sociedad; vy, (iii) al grueso de
los accionistas les interesa mas el reparto de dividendos que la marcha, gestion y control de la
sociedad (3).

Dentro de este contexto, no es de extrafiar que la administracion de las sociedades mercantiles esté
concentrada en pocas manos y, a su vez, organizada en organos colectivos (4) v.gr. directorio,
consejo de administracién, lo que genera que los acuerdos que adopta y las decisiones que toma una
reducida minoria, asi organizada, determinen el curso y posterior éxito o fracaso de la gestidon
empresarial.

Légicamente, cuando los acuerdos y decisiones de los érganos colegiados son adoptados
cumpliendo los requisitos de fondo y forma que prescribe la legislacion mercantil y/o societaria en
general, y los estatutos en particular, no se presenta problema alguno; sin embargo, cuando se trata
de acuerdos contrarios a derecho el diagnéstico varia. La propia Ley General de Sociedades (LGS)
regula al detalle en sus articulos 177 a 184 la responsabilidad civil de los directores. Concretamente,
y para lo que nos interesa -aprobacion de acuerdos en el seno de 6rganos colectivos- el art. 177 LGS
menciona que "Los directores responden, ilimitada y solidariamente, ante la sociedad, los accionistas
y los terceros por los dafios y perjuicios que causen por los acuerdos o actos contrarios a la ley, al
estatuto o por los actos realizados con dolo, abuso de facultades o negligencia grave. (...) Los
directores son asimismo solidariamente responsables con los directores que los hayan precedido por
las irregularidades que éstos hubieran cometido si, conociéndolas, no las denunciare por escrito a la
junta general", y el art. 170 LGS in fine establece que "el director que quiera salvar su responsabilidad



por algun acto o acuerdo del directorio debe pedir que se consigne en el acta su oposicion. Si ella no
se consigna en el acta, solicitara que se adicione al acta, segun lo antes indicado. El plazo para pedir
gue se consigne las observaciones o que se incluya la oposicion vence a los veinte dias utiles de
realizada la sesion". Asi las cosas, no existirAn mayores obstaculos en tanto se pretenda imputar
responsabilidad civil por la participacion en la adopciéon de un acuerdo en el seno de un argano
colectivo, habida cuenta de la normativa existente y la uniforme interpretacién que recibe (5).

Ahora bien, trasladar al campo del Derecho penal y discutir en dicha sede la cuestion anteriormente
planteada acerca de la responsabilidad en que incurren los miembros de un érgano colegiado que
aprueban un acuerdo antijuridico -un supuesto de imputacion plurisubjetiva (6)-, importa tomar
postura sobre una serie de aspectos que conviene estructurar con arreglo a la metodologia propuesta
por Suarez Gonzdlez: ¢cuando se responde por participar en la toma de decisiones de un 6rgano
colegiado?; ¢cémo se responde una vez adoptado el acuerdo?; y, ¢como se determina la
responsabilidad individual por la participacion en la adopcion del acuerdo? (7). En otras palabras, en
el presente trabajo se intentara responder a ¢cuando resulta penalmente relevante la participacion,
activa u omisiva, en la adopcién de un acuerdo social?, ¢a titulo de qué se responde? vy, ¢cual es el
fundamento de dicha responsabilidad?.

Il. Cuestion previa: responsabilidad societaria vs. responsabilidad penal

La LGS no s6lo establece las causales de responsabilidad civil para los directores de las sociedades,
sino que también les impone una pauta de comportamiento como tales, sino también las medidas (8)
gue se les pueden imponer a la luz de dicha normativa. De manera grafica, al anteriormente trascrito
art. 177 LGS cabe afadirle, por un lado, el art. 171 LGS que sefiala "Los directores desempefian el
cargo con la diligencia de un ordenado comerciante y de un representante leal (...)" y, por otro lado, el
art. 180 LGS: "Los directores no pueden adoptar acuerdos que no cautelen el interés social sino sus
propios intereses o los de terceros relacionados, ni usar en beneficio propio o de terceros
relacionados las oportunidades comerciales o de negocios de que tuvieran conocimiento en razén de
su cargo. (...) El director que en cualquier asunto tenga interés en contrario al de la sociedad debe
manifestarlo y abstenerse de participar en la deliberacion y resolucién concerniente a dicho asunto. El
director que contravenga las disposiciones de este articulo es responsable de los dafios y perjuicios
gue cause a la sociedad y puede ser removido por el directorio o por la junta general a propuesta de
cualquier accionista o director (...)".

De plano cabe sostener que no se podra imputar responsabilidad penal por actos que no constituyan,
siquiera, infracciones mercantiles y/o societarias; y la ratio de esta afirmacién radica en la concepcion
de un Derecho penal fragmentario y subsidiario. En otras palabras, se debe descartar la tipicidad de
determinadas conductas que, con arreglo a la normativa mercantil, no generan responsabilidad civil. A
manera de ejemplo, un director salvard su responsabilidad en términos mercantiles por los actos o
acuerdos adoptados por el directorio al que pertenece si hace constar en actas su oposicion (art. 170
LGS). No obstante, y si bien aquellas conductas que son irrelevantes para el Derecho privado
correran la misma suerte respecto al Derecho penal, hay que reconocer por lo pronto una excepcion,
cual es la referida a los supuestos en que lo determinante a valorar sea "el efectivo comportamiento y
la efectiva voluntad del sujeto” (9) (10) (con detalle, infra V.d.). De ahi se sigue que se pueden
identificar dos caras de la misma moneda: por un lado, la mera formalidad de registrar la oposicién no
exonera per se de responsabilidad penal y, por otro lado, la no participacion en la adopcién del
acuerdo por parte de un miembro del 6rgano colegiado no le excluye per se de aquélla (11).

Asi pues, la distincién entre autores y participes, y entre las diversas modalidades de participes, se
convierte en un privilegio exigible Gnicamente al Derecho penal (12), lo que genera no sélo que las
medidas que se impongan con arreglo a la LGS no tomen en consideracion criterios para diferenciar
al autor de los participes, sino que incluso permite que se abarque un circulo personal mas amplio
gue el integrado por los autores y los participes (13). Acorde con ello, la mera pertenencia al érgano
colegiado en cuyo seno se adopta el acuerdo ilicito serd, salvo que se salve la responsabilidad
haciendo constar en actas la respectiva oposicion, suficiente para sustentar una responsabilidad civil,
mientras que en materia penal ha de imponerse una demanda de caracter normativo en cuya virtud



se tenga que determinar las esferas de competencias de cada quien al interior del érgano colegiado,
y la posterior responsabilidad por las decisiones adoptadas o no evitadas (14).

. El delito colegial

La preocupacion por responsabilizar penalmente a los miembros de los 6rganos colegiados con
motivo de su participacion en la adopcién de acuerdos ilicitos, dio lugar, en la doctrina juridico-penal
italiana, a la concepcion del reato collegiale (delito colegial).

Los antecedentes de esta categoria juridica se remontan al articulo 149 del Cédigo de Comercio
italiano de 1882, que establecia que "la responsabilidad por los actos y las omisiones en las
sociedades que tengan varios administradores, no se extendera al administrador exento de culpa que
haya hecho constar sin demora su disentimiento en el libro de actas de las sesiones y que lo haya
comunicado por escrito a los auditores de cuentas”. El contenido de este precepto (15) resulta similar
al actual art. 2392 del Cadigo Civil Italiano aplicable a los administradores y al art. 2407, concordado
con el art. 2424 del mismo cuerpo normativo, aplicable a los auditores, en tanto que prescriben que el
miembro del érgano colegiado de una sociedad que quiera salvar su responsabilidad tiene que anotar
su disentimiento en el libro de actas (16). Al amparo del mismo, Bonelli concluyé que se era
responsable, también penalmente, de las decisiones adoptadas en un érgano colegiado a menos que
se haya actuado conforme al art. 149 del mencionado Codigo de Comercio Italiano, esto es, haciendo
constar sin demora el disentimiento en el libro de actas de las sesiones y que se haya comunicado
por escrito a los auditores de cuentas. Por su parte, Noto Sardegna, a propdsito de la bancarrota,
sostuvo que en materia penal se deben aplicar los mismos principios que inspiran la responsabilidad
civil de los administradores, en otras palabras, propuso correr traslado de los criterios de
responsabilidad colectiva y solidaria que operan en sede mercantil al Derecho penal.

Pese a todo, se atribuye a Rende la concrecion del delito colegial (17). Este autor se refirio al reato
collegiale como aquel que es realizado no por personas que se unen para cometer el delito, sino por
personas que, estando ya constituidas por la ley en érganos colegiados de una persona juridica,
publica o privada, cometen delitos en el ejercicio de sus funciones y, como tales, responden como
coautores. Acorde con ello, quedaban al margen de esta categoria los actos ajenos a las funciones
del 6rgano colegiado sin importar que se hayan cometido por sus miembros con ocasion de hallarse
reunidos y los actos que no exigian las funciones del 6rgano del modo previsto por la ley (18), por lo
que fue calificado en la doctrina italiana como un delito plurisubjetivo o de concurso necesario (19).
Esta categoria doctrinal importaba, para su atribucion, la presencia del nUmero minimo de sujetos
para adoptar validamente el acuerdo en el érgano colegiado que se tratara (20) (quérum), lo que
unido a lo anterior nos da una idea de la similitud que guardaba, en orden a sus presupuestos, con la
responsabilidad mercantil de la cual emana.

Las criticas que en su momento se formularon contra el delito colegial llevaron a que sea rechazado
mayoritariamente (21). En primer lugar, salta a la vista que si bien se trata de una construccién valida
para el derecho privado, ésta no se puede ser traspasada al Derecho penal habida cuenta de la
vigencia y exigencia del principio de responsabilidad penal individual (22). En segundo lugar, desde
un punto de vista politico-criminal, se entiende que no existe razon alguna para mantenerlo como
delito autébnomo -la mas clara exteriorizacion de este postulado es, como sostiene Terradillos, su
ausencia en el derecho comparado (23)-, ya que la actuacion colegiada no desempefia un papel
constitutivo en las conductas que pretende regular. Mas bien, se trata de una conducta eventual y
accesoria frente a la cual no hay necesidad de realizar una tipificacion expresa, por lo que la solucién
que se impone es acudir a las reglas de participacion (24) en tanto no todos los miembros del érgano
van a responder, y aunque asi fuera, no todos tienen que responder de la misma manera: unos
pueden responder como autores otros como participes (25). Ademas, como sostienen Antolisei (26),
Conti (27) y Suarez Gonzalez (28) en la construccién del delito colegial se parte errbneamente de que
se aplica a supuestos de "6rganos colegiados”, sin tener en cuenta que los comportamientos sobre
los que se proyecta pueden ser realizados por una sola persona v.gr., sociedad unipersonal, situacién
que, por lo demas, no resulta poco frecuente.



En tercer lugar, desde un punto de vista dogmatico-sistematico, tampoco tiene sentido hablar del
delito colegial en la medida en que no es tan importante el nomen iuris que se utilice, sino que lo
importante es la utilidad que pueda tener para la construccién y clasificacion de diversas instituciones
juridico-penales; algo que no ocurre con el delito colegial (29).

Ahora bien, mas alla de las criticas que la doctrina elaboré y postuld, lo que importa -y a lo que
apuntaba en esencia el delito colegial- es formular opciones para solventar los casos del miembro
disidente por ausencia (30), en la medida en que su voluntad no ha contribuido a formar la mayoria o
unanimidad de los participantes. Ello, no obstante, lo abordaremos posteriormente, dado que se trata
de un supuesto de responsabilidad por la participacién en la adopcion de acuerdos en el seno de un
organo colegiado y, como tal, sera estudiado junto con los demas supuestos practicos relevantes.

Por dltimo, conviene tener presente otra cuestion relacionada con la formulacion original del delito
colegial, cual es la dificultad probatoria en los delitos cometidos mediante un consejo de
administracion (31). Sin embargo, entendemos que si bien en determinados supuestos la
identificacion de las personas naturales responsables de un hecho antijuridico perpetrado en el seno
de una empresa es tarea dificil (32), la solucién no consiste en hacer a todos responsables por igual
recurriendo al delito colegial o a una construccion dogmatica similar (jla cura termina siendo peor que
la enfermedad!), o reivindicando la responsabilidad penal de las propias empresas, sino en, sin
perjuicio de ésta Ultima, reforzar los medios de investigacion del Ministerio Publico y especializar a
sus miembros, asi como en establecer mecanismos de colaboracion entre las diversas instancias de
control (33).

IV. Cuando se responde por participar en latoma de decisiones de un érgano colectivo?

En los casos que se analizaran a continuacion confluyen dos aspectos importantes; en primer lugar,
el hecho que los que votan -tanto a favor como en contra del acuerdo finalmente adoptado- participan
en la formacion de la voluntad de la sociedad; y, en segundo lugar, el hecho que normalmente los
miembros del 6rgano colegiado en cuyo seno se adopta el acuerdo ejercen cierta influencia sobre los
llamados a ejecutarlo que se deriva de la estructura jerarquica a la que se pertenece (34).

Ademas, como quiera que los que adoptan el acuerdo no hacen mas que eso, la ratio de la punicién
de dicha conducta radicard en encontrar en ella misma razones para que se le impute, a quien
participa en la votacion, la exteriorizacion del acuerdo que lleva a cabo el ejecutor como hecho suyo,
o como hecho también suyo (35). En tanto esta participacion causal en la ejecucion (votar a favor, en
contra, en blanco, abstenerse de votar o no concurrir a la votacion) es lo que debe resultar suficiente
para fundamentar la responsabilidad penal, se tiene que constatar en ella una creacion o incremento
del riesgo a limites no permitidos o debe haber ayudado a que otro lo incremente, por lo que se trata,
en definitiva, de imputar normativamente responsabilidad penal (36).

Asi las cosas, llevan razén Pérez Cepeda (37) y Martinez Bujan (38) cuando sostienen que la
aplicacion de las reglas de autoria y participacion a los delitos cometidos en el seno de un 6rgano
colegiado importa un analisis que debe ser abordado desde la 6ptica de la teoria de la imputacion
objetiva del resultado, en virtud de la cual habra que corroborar que la creacion o elevacién del riesgo
se ha realizado en el resultado que exige el tipo de lo injusto (39).

a) Supuestos de votacién nominal no secreta
a. 1) Supuestos de votacion nominal simultdnea y no secreta

Partiendo del supuesto de que se haya aprobado un acuerdo ilicito se debe diferenciar, a efectos de
imputar responsabilidad penal, al que vota a favor del acuerdo de aquel que vota en contra.

En tanto se trata de una votacidn no secreta y, por ende, se puede identificar el contenido del voto de
cada uno de los intervinientes, todos los que participan en la votacién participan en la formacion de la
voluntad del érgano colectivo y, en definitiva, de la sociedad; pero a diferencia de los que votan en



contra del acuerdo, s6lo aquellos que votan a favor participan, ademas, en la formacion de la mayoria
necesaria para la adopcién del acuerdo. Acorde con ello, el juicio de imputacién objetiva del resultado
por la ejecucién del acuerdo arrojara resultados positivos para los que hubieran votado a favor del
mismo; mientras que a los que votaron en contra del acuerdo ilicito no se les podra imputar
objetivamente resultado alguno. Y la razén de esta afirmacion se encuentra en que los que votan a
favor crean un riesgo desaprobado, condiciéon que no se puede predicar respecto a los que, pese a
participar en la sesion en la que se aprueba el acuerdo -y, como tal, su conducta aparece como causa
natural-, votan en contra. Resulta claro que, objetivamente, el votar en contra de la aprobacion del
acuerdo no importa la creacion o elevacion de un riesgo, ademas de que seria contrario a toda logica
imputar responsabilidad penal al director que vota en contra cuando participar mediante la emision de
su voto en la sesién es una actividad consustancial al cargo que ejerce.

a.2) Supuestos de votacion nominal no secreta y no simultanea

En el estudio de este acapite el acento recae sobre la oportunidad de la emision del voto. De esta
manera, es conveniente diferenciar los casos en que el voto es emitido antes de haberse alcanzado
la mayoria necesaria para la aprobacion del acuerdo de aquellos otros supuestos en que el voto es
emitido con posterioridad a la obtencién de la referida mayoria -en cuyo caso el acuerdo estara
materialmente aprobado, mas no, todavia, formalmente-.

a.2’) Si el voto a favor ha sido emitido antes de alcanzarse la mayoria necesaria para su aprobacion vy,
en consecuencia, quien lo emite desconoce si se aprobara (40), la imputacion objetiva queda
justificada por haberse creado un riesgo no permitido. Se responde, conforme a lo dicho
anteriormente, no por haber participado en la formacion de la voluntad general sino porque se ha
contribuido a conformar la mayoria requerida para la aprobacion del acuerdo ilicito (41). Ahora bien, si
se entiende -como lo hacemos nosotros- que una conducta como la anteriormente descrita no
representa para el Derecho penal sino una simple e impune participaciébn en un acto preparatorio
(42), habra que esperar a que el acuerdo que se somete a votacion sea efectivamente aprobado por
el érgano colegiado y, fundamentalmente, ejecutado, de manera que se pueda hablar de comienzo de
ejecucioén que, con arreglo al art. 16 Cdodigo Penal, es punible.

a.2") Los supuestos en que se vota a favor después de alcanzado un nimero de votos que aseguran
la mayoria para la posterior aprobacién del acuerdo ilicito han posibilitado diversos pronunciamientos
doctrinales que, no obstante, conducen a la misma respuesta.

Jakobs califica estos supuestos como supuestos de "conformidad formal" que son, en definitiva,
problemas de "resultados sobrecondicionados" o "hipercondicionados" (43). Se trataria, segun este
autor, de supuestos en que el resultado se encuentra sobrecondicionado en el sentido de que
omitiendo una conducta de las que concurren, el resultado se produciria igualmente (44). Partiendo
de que la votaciébn no es en si misma exteriorizacién (ejecucion del hecho) sino que prepara
internamente una conducta negocial que se ejecutara posteriormente y que entonces recién se
exteriorizara (es, pues, una mera conducta preparatoria) e, independientemente del momento en que
ésta (la votacion) se lleve a cabo, lo decisivo para la infraccion de la norma es la conducta de la
ejecucién que es puesta en practica por quien constata la mayoria o bien -generalmente- por el gestor
del negocio competente en el &mbito de que se trate (45). De ahi se sigue que la conducta negocial
preparada mediante la emisidn de los votos se ejecuta en estos actos (ejecucion del acuerdo), o sea,
simultaneamente para todos los que dieron su conformidad. Esto significa que todos responden
siendo irrelevante cuando hayan emitido su voto, toda vez que lo decisivo es Unicamente el momento
de la exteriorizacién (ejecucién del acuerdo) en que se vulnera la norma y en ese momento coexisten
dos o mas condiciones que son, independientemente una de la otra, suficientes para la consecucion
del resultado (46).

Del mismo modo, para los supuestos que Jakobs denomina de "conformidad informal”, esto es,
aquellos casos en que el ausente en la votacién comunica luego su conformidad con el resultado,
considera éste autor que se incurre en responsabilidad penal bajo el entendido de que "lo decisivo no
es la superacién de los obstaculos, sino el reforzamiento de las razones a favor del hecho, siendo
indiferente si esto puede describirse como aumento de las razones preexistentes 0 como superacion
de las razones en contra. Es irrelevante que las razones preexistentes sean de por si suficientes, si
se mejoran o aumenta: en el hecho se exteriorizan todas las razones" (47). En tal medida, quien



comunica informalmente su conformidad con el acuerdo ilicito con posterioridad a su aprobacion
neutraliza igualmente un obstaculo y, aun cuando el autor lo hubiere superado por su cuenta o por
cuenta de otro, se debe aceptar que interviene también quien psiquicamente allana la situacion (48).

Otro sector doctrinal entiende que también deben responder penalmente quienes votan a favor
después de haberse alcanzado la mayoria, pero bajo el entendido de que con el voto se ha
coadyuvado objetivamente no sé6lo a configurar la voluntad general del 6rgano colegial sino que
también se forma parte del acuerdo ilicito adoptado (49).

Ambas posiciones llegan a la misma conclusién, empero, entendemos que habiendo ubicado el tema
en sede de la teoria de la imputacién objetiva la postura que se tome ha de responder a ¢se puede
imputar objetivamente los efectos de la exteriorizacién (ejecucion) del acuerdo a quien votd en favor
del mismo cuando sin su participacién causal se hubiera ejecutado igualmente?. Entendemos que si.
Piénsese en el caso de una votacién de un proyecto de ley en el Congreso en que se tiene que
alcanzar mayoria simple para su aprobacion. Nadie duda que los congresistas que votaron a favor del
proyecto cuando se habia registrado una cantidad de votos suficiente que aseguraron su aprobacion,
son también responsables de que el proyecto de ley se encuentre ad portas de ser promulgado. Si
bien se trata de una responsabilidad politica que encuentra fundamentos diferentes que la
responsabilidad penal, eso no representa problema al trasladar este razonamiento al campo del
Derecho penal. Se podria pensar que el comportamiento de los que votan a favor del acuerdo
materialmente ya aprobado no crea un riesgo ni aumenta uno ya existente, puesto que el riesgo habia
sido anteriormente creado por quienes conformaron con sus votos la mayoria y porque los efectos del
acuerdo seran siempre los mismos, independientemente de por cuantos votos se haya superado la
mayoria exigida.

Sin embargo, la relacion de imputacion objetiva se tiene que constatar entre el comportamiento y el
resultado, esto es, entre un comportamiento sin el cual no se hubiera podido cometer el hecho. Y, del
mismo modo, como en el momento de la ejecucién del acuerdo todas las votaciones a favor que
fueron capaces de conformar la mayoria requerida para la aprobacién del mismo, aparecen como
suficientes para el resultado sin importar si se producen antes o después de alcanzada la mayoria,
todas ellas por igual deben ser reprobadas por el Ordenamiento juridico-penal, ya que, asi
considerados, todos y cada uno de los votos a favor del acuerdo ilicito ejecutado ha creado un riesgo
no tolerado por la sociedad.

b) Supuestos de votacién nominal secreta (50)

Estos supuestos, en un plano estrictamente teérico no tienen porqué tratarse de manera distinta a los
anteriormente estudiados, ya que los problemas que presentan son de indole probatorio. En otras
palabras, la responsabilidad penal de aquellos que en una votacion secreta emitan sus votos a favor
simultaneamente, o antes o después de alcanzarse la mayoria necesaria para la aprobacién del
acuerdo ilicito, se encuentra ya discutida y afirmada, pero lo dificil -por no decir imposible- sera
identificar cudles de los participantes en la votacién han votado a favor y cuales no. Claro, la situacion
sera facilmente abordable cuando el acuerdo ilicito haya sido aprobado por unanimidad al poder
imputarse los efectos del acuerdo a todos los participantes de la votacion (51), pero bastara que un
solo miembro del érgano colegido no lo haya hecho para que, in dubio pro reo, no se pueda declarar
a nadie responsable.

C) Supuestos en que se vota en contra, en blanco, se abstiene o no se concurre a la votacion

En principio pareceria no haber obstaculo para reconocer que quien emite su voto en contra de la
adopcion del acuerdo antijuridico, o el que vota en blanco o se abstiene de votar, y con mayor razén
quien no participa en la deliberacion y votacion, no tiene porqué soportar la imputacién de
responsabilidad penal, mas aun cuando nadie puede tener la obligacion de impedir el resultado de la
votacion. Sin embargo, piénsese en el caso del eminente experto en la materia sobre la que versa la
propuesta de acuerdo que vota en contra, en blanco, se abstiene o no asiste a la sesion, pero cuyo
lobby y poder de influencia sobre los demas directores es determinante para que éstos voten a favor
del acuerdo. Puede suceder, incluso, que con anterioridad a la deliberacién habia manifestado
abiertamente su deseo de apoyar la mocién sobre el acuerdo ilicito y que lo defenderia en la



deliberacion, pero que llegado el momento vota en contra, en blanco, se abstiene o0 no asiste a la
sesion al no necesitarse su voto para la aprobacion de la mocion.

En estos supuestos hay que estar a lo que le interesa valorar al Derecho penal. Aplicado al tema
objeto de andlisis esto quiere decir que la votacion es la exteriorizacién de una voluntad que, como
toda manifestacion humana, puede aparecer en el mundo real solapando la verdadera intencién de su
autor o coincidiendo con ella: se puede mentir. En tal medida, el votar en contra del acuerdo no tiene
porqué exonerar automaticamente de responsabilidad, porque desde el punto de vista del Derecho
penal habra que asegurarse que la exteriorizacion es coincidente con la verdadera voluntad, toda vez
gue lo decisivo a valorar es "el efectivo comportamiento y la efectiva voluntad del sujeto” (52). En
buena cuenta, la valoracién de las formalidades que rodean al Derecho Mercantil debe ceder paso a
la valoracién de lo material que es lo penalmente relevante y que consistira, en estos casos, en una
actitud conscientemente favorecedora de la comisidn del delito, o incluso en una conducta
causalmente necesaria para la comisién del hecho delictivo (53).

En esta linea de razonamiento, le compete al Ministerio Publico recopilar las pruebas pertinentes que
el Juez deba valorar no s6lo para poder romper la presuncion de que todo voto coincide con el fuero
interno de quien lo emite, sino que le permita demostrar que con comportamientos anteriores o
coetaneos al momento de la votacion se ha favorecido la adopcién del acuerdo.

d) Supuestos de colaboracion disidente

¢, Qué pasa con el miembro del 6rgano colegiado que vota en contra pero su presencia en la votacion
ha permitido la conformacién del quérum necesario para proceder a la deliberaciéon y posterior
aprobacion del acuerdo ilicito?. En otras palabras, ¢es relevante para el Derecho penal que haya
podido impedir la aprobacion del acuerdo ilicito mediante la inasistencia a la sesién del 6rgano
colegiado?.

La doctrina que sobre el tema se ha pronunciado se muestra uniforme al sostener que no es dable
hacer penalmente responsable a alguien por el mero hecho de haber participado en la formacion de
la voluntad del érgano colegiado, es decir, por haber participado en la votacion (54). En efecto, sin
perjuicio de reconocer la causalidad del disidente -por la participacion, no por disidir- en el proceso de
votacion, no hay base logica para afirmar que por ello el disidente opta por el contenido final de la
votacion del 6rgano, sino, simplemente, que acepta la conclusion de la fase de formacion de opinién
(55).

Mas alin, téngase presente que la responsabilidad penal en estos casos seria una responsabilidad
por no haber impedido la adopcién de un acuerdo, una responsabilidad, entonces, a titulo de omision.
Al respectos tres ideas. La primera, como quiera que no existe en nuestro Sistema juridico un delito
de omisién pura que reprima el no haber evitado la adopciéon de un acuerdo en el ambito societario,
amen del principio de legalidad, la mera participacion en la votacion no hace surgir responsabilidad
penal. En segundo lugar, tampoco se puede afirmar que el caso sea subsumible en un supuesto de
comisién por omisién, en tanto que el miembro del 6rgano colegiado no tiene un deber de evitar la
votacién. No solo porque el estar presente en la votacion y posibilitar la conformacién del quérum no
puede entenderse como equivalente a la aceptaciéon del resultado de la votacién y porque tiene el
derecho y la obligacién de estar presente, participar y votar, sino, ademas, porque nadie tiene el
deber de garante de que los demas se comporten de manera correcta y de que no cometan delitos
(56): ningn miembro de un érgano colegiado tiene un deber de policia frente a sus compafieros (57).

Empero, una cosa es no ser garante del contenido de la votacidon y otra cosa muy distinta es
cuestionarse por la existencia de un deber de garante en virtud del cual se pueda exigir al miembro
del 6rgano colegiado que lleve a cabo todas las acciones posibles para evitar la ejecucion del
acuerdo ilicito. Por ello, consideramos que, de manera general, la relacion contractual que existe
entre el director u érgano de administracion y la sociedad y, de manera especifica, el contenido de la
normativa societaria (graficamente, los art. 171, 177 y 180 LGS), pueden ser consideradas fuentes de
posiciones de garantes en la medida en que ambas apuntan a establecer que el miembro del 6rgano
colegiado -en tanto director de la sociedad- debe salvaguardar los intereses de su representada (58).
Esto es, las fuentes de posicion de garante seran, en estos supuestos, el contrato y la ley; previstas
ambas por el art. 13 CP cuando establece "... si tiene el deber juridico de impedirlo ...".



Ello, no obstante, no nos exime de pronunciamos sobre el siguiente cuestionamiento: Si el art. 170
LGS exige al director la obligacion de hacer constar su oposicién en la respectiva acta para
exonerarse de responsabilidad civil, ¢se debe entender que el disidente, para librarse de
responsabilidad penal, tiene que hacer lo mismo?. Entendemos que no, porque asi como hemos
afirmado que al Derecho penal le interesa "el efectivo comportamiento y la efectiva voluntad del
sujeto” en aquellos casos en que se vota en contra del acuerdo ilicito, debemos entender que en la
colaboracion disidente sucede lo mismo; puede ser que quien vota en contra del acuerdo ilicito haya
manifestado previamente su deseo de apoyarlo e incluso que lo defenderia en la deliberacion, pero
no lo hace y, ademas, hace constar en el acta su oposicion. En estos casos se tendra que recurrir,
igualmente, al "efectivo comportamiento y la efectiva voluntad del sujeto” para determinar la eventual
responsabilidad penal.

Asimismo, puede ser que un director no haya hecho constar su oposiciéon en el acta pese a haber
votado en contra (con lo cual sera, por lo pronto, civiimente responsable), pero esto no significa en
modo alguno que sea responsable frente al Derecho penal toda vez que se tendra que probar (y esto
es un derivado del principio de presuncion de inocencia) que el director efectivamente ha participado
en la elaboracion del contenido del acuerdo. En suma, el precepto del art. 170 LGS prevé, de cara al
Derecho penal, una prueba que, como tal, puede ser desvirtuada o confirmada por otras pruebas.

Por ultimo, ¢,se podria imputar responsabilidad penal al director disidente por el delito de omisién de
denuncia del art. 407 del CP?. Téngase en cuenta que dicho precepto establece: "el que omite
comunicar a la autoridad las noticias que tenga acerca de la comision de algun delito, cuando esté
obligado a hacerlo por su profesion o empleo, sera reprimido con pena ...". Reparese en que se hace
mencién a "... la comision de un delito ..." y a que el sujeto se encuentre obligado por razén de "... su
profesion o empleo ... ". Respecto a lo primero, conforme se ha dicho, la participacién en la adopcién
de un acuerdo es participacion en un acto preparatorio, que podra ser participacion en la ejecucion en
tanto se empiece a ejecutar el acuerdo, de manera que no se puede hablar de comisién de algun
delito cuando, segun las etapas del iter criminis, la conducta pertenece todavia a compartimentos no
punibles (en detalle, infra VI.a). Respecto a lo segundo, ¢acaso el ostentar la condicion de miembro
de un drgano colegiado puede ser la base para afirmar que se tiene la obligacion para denunciar lo
gue ocurra en el seno del mismo?. El cargo de director -que bien puede ser subsumible en el término
trabajo en tanto se percibe una retribucion (59)- da lugar, como ya se afirmé, a una posiciéon de
garante de cara a la evitacién de la ejecucion del acuerdo, pero lo que no se puede afirmar es que se
tiene la obligacién de denunciar actos preparatorios en tanto que éstos son impunes. En suma, se
tiene que descartar la eventual imputacién de responsabilidad penal por el art. 407 del Cdédigo penal.

e) Supuestos en que se vota a favor del acuerdo ilicito pero éste no se llega a aprobar

Piénsese en el supuesto de un miembro del directorio de una empresa cuyo objeto social consiste en
la comercializacion de productos alimenticios que, con la intencién de que se apruebe un acuerdo en
virtud del cual se colocaran en el mercado alimentos perjudiciales para la salud, no solo lo propone
sino que hace denotados esfuerzos para convencer a los demas miembros del directorio de las
"bondades" de los mismos. Felizmente -para los consumidores- la propuesta es rechazada y sin
importar las razones del porqué se concluyd no aprobarla, lo relevante para el Derecho penal es que
no existe acuerdo ilicito y, luego, no puede haber ejecucion.

En esta linea de razonamiento, si la participacién (votar a favor) en la adopcién de un acuerdo ilicito
es participacién en un hecho preparatorio no punible, luego, la participacién (votar a favor) en un acto
en el cual no se aprueba acuerdo ilicito alguno sera también impune.

f) Supuestos en que no se solicita la anulaciéon de un acuerdo

Por dltimo se plantea el caso en que se aprueba un acuerdo cuyo contenido ilicito todos los miembros
del directorio conocen. El Gnico que votd en contra: ¢tiene la obligacion de solicitar la anulacién del
acuerdo para salvar su responsabilidad? e, incluso, el miembro del érgano colegiado ausente en la
votacioén, ¢debe proponer que se anule al acuerdo aun cuando no exista posibilidad de que se
modifique el mismo?.



Estos son supuestos que nada tienen que ver con el arrepentimiento del que participa en la
deliberacion y vota a favor del acuerdo ilicito, cuyo tratamiento dogmatico tiene que realizarse a la luz
de las normas del desistimiento (60).

En la medida en que la omisién que desencadenaria responsabilidad penal consiste en una mera
actividad, cual es no solicitar la anulacion, no es dable pensar en la existencia de un deber de garante
juridico-penalmente relevante que lo exija ya que no existe un delito que sancione al que no solicita la
anulacion de un acuerdo. Se tiene pues que descartar la posibilidad de subsumir el supuesto de
hecho analizado en un tipo de omisién propia y, en todo caso, cuestionarse sobre la existencia de un
deber de garante general que le asiste al miembro del 6rgano colegiado, en cuya virtud tenga que
solicitar la anulacion del acuerdo y, en consecuencia, cuestionarse sobre la posibilidad de que se
impute responsabilidad penal a titulo de comisién por omisién (61).

Asi las cosas, resulta obvio que si se cumplen los requisitos de la comisiéon por omisién no habra
problema alguno en afirmar la responsabilidad correspondiente. Sin entrar en detalles, baste con
recordar que estos delitos importan la existencia de un deber de garante que obligue al sujeto sobre
quien recae, cuando pueda, a evitar la produccion de un resultado, ademas de la aceptacion de un
criterio de equivalencia valorativa entre la omision y la accién positiva que describe el correspondiente
tipo (62).

Antes hemos dicho que en nuestro concepto los directores ostentan un deber de garante frente a la
sociedad en virtud del cual tienen que hacer lo que este en sus manos para impedir la lesion o puesta
en peligro de los bienes juridicos propios de la empresa cuya administracion, por lo demas, les ha
sido confiada. Y la legislacion (art. 171 LGS) reconoce a grosso modo dicha obligacién, la misma que
importa llevar a cabo todos y cada uno de los medios necesarios para evitar que el acuerdo sea
ejecutado. Aunque es cierto también que cuando el sujeto no puede hacer nada o los medios que
tiene a la mano son irrelevantes para neutralizar la realizacién del hecho, no respondera penalmente,
ya que no se le puede exigir mas alld de lo que puede dar. E incluso, si teniendo la posibilidad de
poner en practica algin mecanismo para evitar la ejecucion del acuerdo no lo hace, pero dicho
mecanismo carece a todas luces de idoneidad, tampoco se le puede imputar objetivamente el
resultado.

V., Como se responde una vez adoptado el acuerdo?

a) La participacion en la adopcién de un acuerdo ilicito: ¢es un acto preparatorio o inicio de
ejecuciéon?

El cémo se responde penalmente una vez adoptado el acuerdo depende de la existencia o no de
preceptos penales cuya tipicidad consista exclusivamente en la adopcién de un acuerdo lesivo para
bienes juridicos. Si éstos existen resulta claro que se estara realizando la accion tipica y quienes
intervengan en la adopcién del acuerdo ilicito intervendran en la ejecucion del delito de que se trate. Y
seran todos coautores, en la medida en que todos participan por igual en la comision del delito: todos
votan en el mismo sentido (63). Ahora, si el tipo de lo injusto tiene otra configuracién lo normal sera
que la participacion en la adopcién del acuerdo sea considerada como participacion en un acto
preparatorio cuya punibilidad dependera del caso en concreto y, sobretodo, de si se ha aprobado y
ejecutado el acuerdo ya que, de ser asi, el acto preparatorio habra mutado a inicio de ejecucién (64).
En otras palabras, habra que evaluar el papel que juega la adopcién del acuerdo en la estructura
tipica de cada delito en particular.

Asi, entendemos que, por regla general, estaremos en presencia de actos de ejecucion y, por ende,
en presencia de tentativa, cuando se aprueba el acuerdo, sin necesidad de esperar a que se ejecute
el mismo. Ello, en funciéon del siguiente razonamiento: (i) el momento que separa a los actos
preparatorios (impunes) del inicio de la ejecucion (punible) debe ser determinado a la luz del tipo de la
parte especial que se trate (65). (ii) Los tipos penales en cuya estructura se podria encontrar como
elemento objetivo la aprobacion de un acuerdo son delitos societarios, habida cuenta que dicha
actividad societaria se genera en el ambito de actuaciones de 6rganos colegiados y éstos son parte
imprescindible de la estructura organizativa de las sociedades mercantiles (66) (iii) Sin embargo, la
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consumacion de dichos delitos importara, por regla general, la lesion o puesta en peligro del capital
social o de intereses de la sociedad, o del patrimonio o intereses de los de los miembros de la
sociedad; (iv) de manera que si se acepta que el fundamento de la punicién de la tentativa se
encuentra en la puesta en peligro inmediata del bien juridico y la inmediatez temporal (criterio
objetivo) y en la voluntad del sujeto de conseguir la lesiéon del mismo (criterio subjetivo) (67), (v) se
puede aceptar que desde el instante en que se produce la aprobacion del acuerdo ilicito, y no antes,
se esta en presencia de actos suficientemente importantes como para sostener que el bien juridico ha
sido puesto en un estado de peligro relevante. Ademas, por razones politico-criminales compatibles
con la prevencion, se debe entender que el Derecho penal no puede permanecer de brazos cruzados
frente a un hecho cuya ejecucién no ofrece dudas sobre una inminente y concreta lesion de bienes
juridicos. En otras palabras, el momento en que los actos preparatorios dejan de ser tales y pasan a
ser ya actos propios del inicio de ejecucion habra que ubicarlo, en el ambito societario, cuando se
conforma la voluntad del érgano colegiado con la aprobacion del acuerdo ilicito, toda vez que a partir
de ese entonces se aprecia un estado de peligro inmediato para los bienes juridicos que se corrobora
con la inminencia de la ejecucién del acuerdo, que por otra parte s6lo puede desencadenar una lesion
a bienes juridicos. Reparese en que si los miembros de un érgano colegiado aprueban un acuerdo, a
sabiendas de su ilicitud, es porque planean ejecutarlo, lo que implica -teniendo en cuenta su cargo,
conocimientos y experiencia-, que se representan y asuman el riesgo de lesién de bienes juridicos
gue entrafia la conducta.

En suma, en aquellos supuestos en que el delito se consuma con la aprobacién del acuerdo ilicito
(delito de mera actividad), la participacion en la votacidon mediante actos encaminados a conseguir la
aprobacion del acuerdo deben ser considerados ya tentativa de delito, aun cuando el acuerdo no
llegue a ser aprobado, toda vez que la aprobacién del acuerdo sera ya consumacion del delito (68).
Claro esta que aceptar este postulado importa aceptar que los delitos de mera actividad pueden ser
cometidos en grado de tentativa, algo que si bien es negado por cierto sector de la doctrina parece
ofrecer suficientes razones para su aceptacion si se comparten las razones anteriormente
mencionadas en virtud a las cuales se debe reprimir la tentativa, que, por definiciébn, no parece un
privilegio exclusivo de los delitos de resultado tipico. Por otro lado, en los delitos en que la aprobacion
del acuerdo pueda ser interpretado como un elemento objetivo mas de la estructura tipica del delito
gque se trate, se entenderd que habra tentativa desde que se aprueba el acuerdo, sin necesidad de
esperar a que se inicie su ejecucion (69), siendo la participacion en el acto de votacién, previo a la
eventual aprobacion, participacién en un acto preparatorio.

b) Autoria y participaciéon en los supuestos de adopcién de acuerdos en el seno de un érgano
colegiado

Dejando constancia que no se pretende analizar los fundamentos de la autoria y de la participacion,
entendemos que sin dejar de reconocer la importancia de las criticas que ha recibido, la teoria del
"dominio del hecho", en la versién que formulara Roxin (70), constituye una suerte de punto de partida
a partir de la cual se elaboran diversas posturas o se aceptan sin mas sus propios derivado, por lo
que sera utilizada para formular las siguientes conclusiones. Antes bien, resta sefialar que la tentativa
de los cémplices, amén de la accesoriedad cuantitativa, no empezara hasta que no de inicio la del
autor (71). Sobre esta base se puede concluir:

Primero: si los que adoptan el acuerdo ilicito lo hacen dolosamente y el acuerdo es ejecutado por
ellos mismos o por uno de ellos conforme al plan inicialmente delineado, responderan todos por el
delito (intentado o consumado, dependiendo, como se dijo, de las especificidades del tipo de la parte
especial que se trate) a titulo de coautores (72).

Segundo: si el acuerdo es ejecutado por una persona que no ha participado en la aprobacién dolosa
del acuerdo pero que segun el plan disefiado le corresponde ejecutarlo, seran todos coautores, salvo
gue se trate de un delito especial cuya cualificacién no ostente uno de los intervinientes, en cuyo caso
tendra que ser calificado como complice necesario y respondera, segin lo regulado en el art. 24 CP,
con la misma pena que el autor (73).

Tercero: sin embargo, si la o las personas que ejecutan el acuerdo lo hacen en calidad de
instrumentos, estaremos frente a una coautoria mediata (74). Y, claro, los supuestos mas frecuentes
seran aquellos en que la persona que ejecuta el acuerdo no conoce el contenido del mismo y se limita
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a ejecutarlo por provenir la directiva de un estamento jerarquicamente superior al que éste ocupa en
el interior de la sociedad. Seran, pues, supuestos de error de tipo 0 de prohibicién, en los que no hay
problema alguno en aceptar la autoria mediata (75) (76).

Cuarto: si el acuerdo ha sido adoptado negligentemente y quien lo ejecuta actia de también
negligentemente habra que estar, en primer lugar, a la existencia de la modalidad imprudente del
delito que se trate. En segundo lugar, habrd que estar a la posibilidad de apostar o0 no por un
concepto restrictivo de autor en los delitos imprudentes (77), en mérito al cual no se diferencie entre
autores y participes. En nuestro concepto, e incluso partiendo de concepciones utilizadas para
promover un concepto unitario de autor en los delitos imprudentes, como el "dominio objetivo" o
"control objetivo del hecho", se puede entender que en estos delitos no existe argumento alguno que
obligue a diferenciar entre autores y participes. La principal razon estriba en que las aportaciones al
hecho delictivo en supuestos de imprudencia no difieren en caso sean dolosas, en los que se acepta
sin recelo un concepto restrictivo de autor.

Asi, el dominio objetivo del hecho que concurrira "... con independencia de la voluntad del agente si la
conducta esta objetivamente en condiciones de dominar, controlar o determinar el curso de los
acontecimientos hacia el resultado (...) y efectivamente lo hace. A ello se le afiade entonces la
voluntad consciente del autor de dirigir o configurar finalmente el curso causal. Pues bien, también en
un comportamiento imprudente podra concurrir 0 no ese control o "dominio objetivo, factico del
hecho™ (78). Sin embargo, se niega la "legalidad" de la participacién negligente en delitos dolosos y
en los imprudentes porque las normas sobre participacion son clausulas de extensiéon o ampliacion de
punibilidad y, como tales, tienen que interpretarse restrictivamente. Se argumenta ademas que los
delitos imprudentes se encuentran regulados bajo los numerus clausus, de suerte que al no
establecerse expresamente la modalidad negligente en los preceptos de la Parte General que regulan
la participacion, ésta no resulta tipica (79). También se ha esgrimido como argumento para rechazar
un concepto restrictivo de autor en el ambito de los delitos imprudente "que las clausulas de cobertura
especificas para el castigo en su versién imprudente, toman como parametro de referencia tipos
dolosos de autoria, la participacion imprudente en el hecho del autor debe reputarse atipica y, por
consiguiente, impune" (80).

En nuestro concepto, descartar o aceptar la participacién negligente tiene que hacerse de lege
ferenda sobre la base de su naturaleza juridica y, de lege data, sobre la regulaciéon normativa que
recibe. En cuanto a lo primero, consideramos que todo depende de la concepcion dogmatica que se
adopte, ya que si se acepta la teoria de la "determinacion objetiva del hecho" o "dominio objetivo o
factico del hecho" no solo se posibilitard sino que se fomentard la participacién en los delitos
imprudentes (81). En cambio, si se admite la teoria del dominio del hecho en su versién clasica, por
definicién se descarta tal posibilidad al caracterizarse los delitos imprudentes, precisamente, por la
ausencia de un dominio final del hecho respecto del dafio causado en un bien juridico (82). Por esta
razén se pone el acento, a la hora de determinar al autor, en una accién que lesiona el grado de
cuidado requerido (diligencia debida) y que conlleva la causacion e imputacion del resultado tipico
(83). Pero, en todo caso, no se puede dejar de llamar la atencién acerca de que la negativa a
diferenciar entre autores y participes en los delitos negligentes conlleva a reconocer que un acto
realizado dolosamente que constituye participacion sera constitutivo de autoria si es realizado
negligentemente. En este sentido se ha manifestado Feijoo Sanchez, cuando sefiala "lo que realizado
deforma dolosa supone cooperar a que otro mate no pude (sic) adquirir objetivamente el significado
de matar a otro cuando se realiza deforma imprudente” (84). En otras palabras, jla mera ausencia de
voluntad de conseguir el resultado no puede convertir una aportacién a un delito ajeno (participacion)
en un delito propio (autoria)!.

En cuanto a lo segundo, esto es, el andlisis desde una perspectiva de lege data, hay que tener en
cuenta que todos los preceptos del Codigo penal tienen la misma jerarquia normativa, de manera que
la Unica posibilidad de aceptar que unos limiten a otros (como seria que el principio de nimeros
clausus de los delitos imprudentes circunscriba a la participaciéon Unicamente a los delitos dolosos),
seria fundamentar, otra vez, sobre la base de la naturaleza juridica de las instituciones que, como se
vio, no impide aceptar la participacion en los delitos imprudentes. Piénsese que rechazar lo anterior
conllevaria a sostener, a pari, que los preceptos del Titulo Preliminar del Cédigo penal se deben
aplicar solamente a los delitos dolosos, ya que no se prevé expresamente su aplicacion a los delitos
imprudentes, lo cual carece a todas luces de la mas minima légica. Igualmente, que art. 13 CP que
regula la comisidon por omision, en tanto clausula de extension de punibilidad que tampoco se
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encuentra regulada expresamente para ser aplicada a los delitos negligentes, no sea aplicable a
éstos, lo que generaria que dicha categoria quedaria desterrada del &mbito de lo imprudente y la
tutela penal que reciben bienes juridicos como la vida o la salud se veria seriamente limitada (85).

VI. ¢Como se determina la responsabilidad individual por la participacién en la adopcion del
acuerdo?

En otras palabras, ¢cual es, en concreto, el fundamento de la responsabilidad penal en los supuestos
de participacion en la adopcion de acuerdos en drganos colegiados?.

Es menester recordar que los érganos colegiados son parte de una sociedad y esta, como toda
persona juridica de caracter empresarial, se organiza sobre la base de la division del trabajo y el
principio de jerarquia, en donde la informacion sobre los procedimientos propios del giro empresarial,
la decision de ponerlos en marcha o de paralizarlos y la ejecucion de los mismos no coinciden en la
misma persona (86). Incluso, y a pesar de que todos los miembros del 6rgano colegiado encargados
de aprobar un determinado acuerdo realicen las mismas funciones de cara a la aprobacion del
acuerdo (votan todos por igual), esta peculiar forma de organizacion puede presentarse también en el
o6rgano colegiado. Y asi sera cuando, como sostiene Suarez Gonzalez, "en el funcionamiento del
drgano colegial cada miembro desempefia un circulo de actividad propio y, en consecuencia, habra
que determinar en qué medida cada miembro a la hora de tomar una decision puede guiarse por las
informaciones que el resto de miembros proporcionen en relacién con el cometido especifico que
cada uno tenga asignado. V gr., ¢hasta qué punto un miembro queda exonerado de responsabilidad
por haber votado en favor de la comercializacion de un producto que a la postre se demuestra nocivo
para la salud, alegando que en su decision peso la informacién que la proporcione otro miembro del
consejo, director de laboratorio de la empresa?" (87).

Este autor entiende que recurrir a las reglas de error, como en principio cabria pensar, produciria
distorsiones en la practica, por lo que considera mas coherente dogmaticamente recurrir a la
aplicacion del "principio de confianza", en cuya virtud cada sujeto puede confiar en que los demas
actuaran diligentemente a no ser que existan indicios concretos que hagan pensar lo contrario (88).
Empero, entendemos que una cosa es postular que en mérito a la confianza que debe existir entre los
miembros de un determinado colectivo se pueda exonerar de responsabilidad, y otra muy distinta
subsumir dicho planteamiento en un mecanismo que pueda ser elevado a los tribunales. Esto quiere
decir que el principio de confianza es, como todo principio juridico-penal, un postulado ideolégico,
abstracto e inmaterial, que informa el la interpretacién de determinadas instituciones juridico-penales,
pero que requiere de un vehiculo para concretizarse y materializarse. Puede invocarse como
fundamento de algun recurso, mas no como recurso.

Ademas, en tanto el miembro de un d6rgano colegiado emite una decisiébn sobre la base de
informacién no veridica o errénea pero que considera cierta, se encontrara, siempre, en estado de
error, cuya vencibilidad o no dependera de las posibilidades que haya tenido ex ante para percatarse
del mismo. Y, como quiera que la informacién es proporcionada por fuentes cuya credibilidad se
encuentra condicionada por la propia organizacion del érgano colegiado (no es légico sostener que la
persona que vota respecto a una mocion tiene que constatar in situ y personalmente la veracidad de
la informacion que toma en cuenta para decidir su voto, sino que mas bien confia en que quienes le
suministran dicha informacién hayan cumplido con diligencia el rol que, segin el organigrama
empresarial, les compete), el papel que cumpla el "principio de confianza" sera una suerte de razon
adicional para poder demostrar el error: como la persona que voté a favor del acuerdo lo hizo
confiando en la informacién que le fuera proporcionada por otros miembros del 6rgano colegiado
(miembros respecto de los cuales se podia y debia confiar), el sujeto actta en error por haber
confiado (89).

En definitiva, el fundamento de la responsabilidad de los miembros de un 6rgano colegiado por la
adopcién de un acuerdo ilicito no tiene por qué obedecer a criterios distintos del resto de supuestos
relevantes para el Derecho penal, esto es, la lesibn o puesta en peligro de bienes juridicos, la
creacion o aumento del riesgo, etc. En todo caso, en tanto la imputacion plurisubjetiva -aquello sobre
lo que en este ensayo se ha pretendido discutir- es un tema de Parte General, el fundamento de su
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punicion tiene que encontrarse en las figuras de Parte Especial en que se aplique. Por eso, la
imputacién de responsabilidad penal a los miembros de 6rganos colegiados tiene que abordarse sin
descuidar las particularidades del tipo de lo injusto que se impute.

Notas:

" Becario de la Agencia Espafiola de Cooperacién Internacional (AECI). Universidad de Cadiz.
! Sanchez Calero, Instituciones de derecho mercantil, 212 ed., Madrid, 1998, p. 347.

? Broseta Pont, Manual de derecho mercantil, 92 ed., Madrid, 1991, p. 287.

® Loc. cit.

* Asi, Antolisei, Manuale di diritto penale. Leggi complementan, 92 ed. a cargo de Conti, Milano, 1994,
pag. 73 y Faraldo Cabana Los delitos societarios, Valencia, 1996, p. 262. Este es un dato que se
comprueba facilmente en las grandes empresas y, sobre todo, en las transnacionales.

°® En todo caso, los problemas que pueden presentarse son de fndole probatorio mas que
interpretativos, en tanto que se tiene que demostrar que el comportamiento del director ha obedecido
a dolo, abuso de facultades o negligencia grave. Cfr., al respecto, Beaumont, Comentarios a la hueva
ley general de sociedades, Lima, 1998, p. 381.

® Cuando hacemos mencion a la participacién en la adopcién de acuerdos en el seno de un 6rgano
colegiado utilizamos el término "participacion" en una acepcion que denota la conducta de tomar parte
en la aprobacion del acuerdo, sin que se califique, todavia, de penalmente relevante; es decir, no
debe entenderse, salvo que se indique lo contrario, como "participaciéon” en sentido juridico-penal:
complicidad necesaria, accesoria o instigacién. Es, pues, un supuesto de imputacion plurisubjetiva, en
la medida en que se "hace referencia al circulo de imputadas y a los presupuestos de la imputacién a
una pluralidad de personas”, cfr. Hassemer/Mufioz Conde, La responsabilidad por el producto en
Derecho penal, Valencia, 1995, pp. 170y ss.

" Suarez Gonzalez, "Participacion en las decisiones del consejo de administracién de una sociedad y
responsabilidad penal”, Cuadernos de Derecho Judicial: La responsabilidad penal de las sociedades.
Actuacién en nombre de otro. Responsabilidad de los consejos de administracién. Responsabilidad
de los subordinados. (1994-VIl), Madrid, pp. 47 y ss. Asumen este planteamiento metodoldgico, entre
otros, Del Rosal Blasco, Los delitos societarios en el Cadigo Penal de 1995, Valencia, 1998, pp. 68 y
ss.; el mismo, "El delito de falsedad en la informacion social del art. 290 del Cédigo Penal de 1995",
Cuadernos de Derecho Judicial: Empresa y derecho penal, |, (1998-V), pp. 114 y Martinez Bujan,
Derecho penal econdémico, Parte especial, Valencia, 1999, pp. 184 y ss.

® Recurrimos al término "medida” y no al de "sancién" para referimos a las reacciones que imponga
cualquier rama del Ordenamiento Juridico que no sea parte del Derecho Sancionador, esto es,
Derecho Penal y Derecho Administrativo Sancionador, toda vez que estas medidas buscan la
reparacion del dafio causado pero no conllevan la imposicién de un plus adicional que si conllevan las
sanciones. Sobre el tema, vid. Meini Méndez, La responsabilidad penal de las personas juridicas,
Lima, 1999, pp. 132 y ss. Percatese que si la sociedad se encuentra sometida al control y supervision
estatal (v.gr. empresas sometidas a la Conasev 0 a la Superintendencia Nacional de Bancos y
Seguros), las medidas que estos entes impongan son sanciones propias del Derecho administrativo
sancionador y, por ende, son manifestacién del Derecho sancionador, pero no recaen sobre los
directores (como las medidas que se imponen con arreglo a la LGS) sino sobre la sociedad.

° Vid. Antolisei, (nota 4), pp. 73 y 74; Rodriguez Mourullo, "Consideraciones politico-criminales sobre
los delitos societarios”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, lll, (1984), p. 687; Suarez
Gonzélez, (nota 7), pp. 53 y 54 y Martinez Bujan, (nota 7), pp. 185y 186.

19 Baste por el momento con decir que cuando se valora "el efectivo comportamiento y la efectiva
voluntad del sujeto” no se pretende afirmar que un hecho licito para el Derecho privado sea
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penalmente tipico; por el contrario, sucede que la conducta es ya ilicita para el derecho mercantil, en
la medida en que se participa del acuerdo pero se "solapa" dicha participacién haciendo constar su
oposicién en la respectiva acta. En nuestro concepto, el que la LGS exonere de responsabilidad civil
a quien hace constar en actas su oposicién frente al acuerdo no resulta del todo coherente, ya que se
puede solapar el verdadero comportamiento frente a los demas registrando la oposicién en actas,
cuando en realidad el "efectivo comportamiento y efectiva voluntad" ha estado encaminada a la
aprobacion del acuerdo. En esta linea, la exoneracion de responsabilidad civil se hace valer de la
prueba de que exista una oposicion en actas, pero la oposicién formal al acuerdo no siempre
significa, materialmente, que se haya actuado en consecuencia.

" En el mismo sentido, Valle Mufiiz, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal. (Quintero, dtor.),
Pamplona, 1996, p. 1308.

12 volk, "Criminalita economica: problemi criminologici, politico-criminali e dommatici”, Sistema Penale
e criminalitb economica, Napoli, 1998, pp. 46 y 47 y Jescheck, Tratado de derecho penal, Parte
General. 1l, trad. Mir Puig/Mufioz Conde, Barcelona, 1981, p. 891.

13 Terradillos, Derecho penal de la empresa, Madrid, 1995, p. 64.

1% Volk, (nota 11), pp. 47 y 48. Este autor reconocer que el empresario ostenta una posiciéon de
garante por los hechos que pudieran cometer sus subordinados permite aceptar que el miembro del
o6rgano colegiado ostenta también un deber de garante en virtud del cual se encuentra en la
obligaciéon de intentar impedir la ejecucién de un acuerdo ilicito. Sobre el deber de garante del
empresario, véase la vasta bibliografia que recoge Pedrazzi, "Profili problematici del diritto penale
d'impresa”, Rivista trimestrale di diritto penale dell’economia, |, (1988), pp. 129 y ss. y nuestro punto
de vista Meini Méndez, "Responsabilidad penal de los 6rganos de direccién de la empresa por
comportamientos omisivos. El deber de garante del empresario frente a los hechos cometidos por sus
subordinados”,Derecho PUCP, 52, Lima, 2000.

!® Cuya naturaleza juridica-mercantil no se discute, no tanto por estar ubicado sistematicamente en un
Cdbdigo de Comercio que, como tal, regula aspectos comerciales y mercantiles, sino por el hecho de
gue los criterios en virtud al cual atribuye responsabilidad (solidaridad), asi como el criterio en virtud al
cual la excluye (la mera formalidad de disentir) no son compatibles con la imputacion ni exclusion de
responsabilidad penal en un Estado de Derecho. Nétese, por lo demas, la similitud que guarda con el
art. 170 LGS.

% Conti, Disposizionepenali in materia di societd e di consorzi, Commentario del Codice Civile
Scialoja-Branca (a cargo de Galgano), Libro gineto - Del lavoro, 32 ed., Roma, 1988, pp. 17; Antolisei,
(nota 4), pp. 74 y 75; Faraldo Cabana, (nota 4), p. 262, en especial cita n® 788, y p. 263.

" Antolisei, (nota 4), p. 75; Terradillos, Delitos societarios. El derecho penal en las sociedades
mercantiles a la luz de nuestra adhesion a la CEE, Madrid, 1987, p. 61; Faraldo Cabana, (nota 4), p.
263; Suéarez Gonzalez, (nota 7), p. 45, cita n® 11; Martinez Bujan, (nota 7), pp. 183 y Pérez Cepeda,
La responsabilidad de los administradores de sociedades, Criterios de atribucién, Barcelona, 1997, p.
283.

'8 Por todos, vid., Antolisei, (nota 4), p. 76.

9 vid. Conti, (nota 15), p. 17 y Di Amato, Diritto penale dell'impresa, 22 ed., Milano, 1992, p. 113.
2 Di Amato, (nota 18), p. 113y Faraldo Cabana, (nota 4), p. 264.

2! Con multiples referencias bibliograficas Vid. Pérez Cepeda, (nota 16), p. 284, cita n°. 830.

?2 Mantovani, Diritto Penale, Parte Generale, Padova, 1979, p. 145; Conti, (nota 15), p. 19; Terradillos,
(nota 16), p. 62; Faraldo Cabana, (nota 4), p. 264; Mufioz Conde, Manual de Derecho Penal. Parte
Especial, 10% ed., Valencia, 1995, p. 458; Rodriguez Mourullo, (nota 9), p. 687; Martinez Bujan, (nota
7), p. 183; Suarez Gonzalez, (nota 7), pp. 46 y 47 y Pérez Cepeda, (nota 16), pp. 285 a 287.
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28 Terradillos, (nota 16), p. 61.

2% Terradillos, (nota 16), p. 61; Faraldo Cabana, (nota 4), pp. 264 a 267 y Mufioz Conde, (nota 21), p.
458. Por su parte, Di Amato, (nota 18), p. 114, sostiene que se tienen que aplicar las reglas del
concurso eventual, en tanto es posible un acuerdo entre los sujetos que adoptan la decision, mientras
que Antolisei, (nota 4), p. 77, haciendo mencion al caracter de "eventual" del elemento "comision
mediante acto colegial" sostiene que, en todo caso, podria generar que se considere como una
modalidad delictiva. Este autor parte de criticar la posicion de Grispigni, quien entendié que el delito
colegial -al cual calific6 de plurisubjetivo- ostentaba en esencia tres caracteristicas: a) que un
supuesto legal haga expresa referencia en su descripcion a varias personas; b) que la descripcion del
supuesto se refiera a varias personas con una conducta determinada; y, e) que tales conductas
figuren en el supuesto como elementos constitutivos en sentido estricto. Véase, Antolisei, (nota 4), p.
77, en especial, cita n°. 64.)

?® Rodriguez Mourullo, (nota 9), p. 687 y Mufioz Conde, (nota 21), p. 458.

%% (nota 4), p. 77.

2" (nota 15), p. 18.

*% (nota 7), p. 46.

2% Conti, (nota 15), p. 18; Terradillos, (nota 16), p. 61 y Faraldo Cabana, (nota 4), p. 264.
% Faraldo Cabana, (nota 4), p. 266 y Pérez Cepeda, (nota 16), p. 283.

%1 p¢rez Cepeda, (nota 16), p. 283.

% Cfr. Bricola, "Il costo del principio “"societas delinquere non potest” nell’attuale dimensione del
fenomeno societario”, Scritti di Diritto Penale, Volume II, Tomo IlI: Diritto Penale dell ‘economia,
Milano, 1997, pp. 2975 y ss., aparecido también en Riv. it. dir. proc., 1970, pags, 951 y ss., Zugaldia,
"Conveniencia politico-criminal e imposibilidad dogmatica de revisar la féormula tradicional societas
delinquere non potest”, Cuadernos de Politica Criminal, 11, (1980), p. 84 y Meini Méndez, (nota 8),
pp. 150y ss.

% Con maés detalle, Garcia Pablos de Molina, "Reflexiones criminoldgicas y politico-criminales sobre
la criminalidad de "cuello blanco™, EI Derecho Penal Hoy, Homenaje al Profesor Baigun,
(Maier/Binder, com.), Buenos Aires, 1995, p. 560; Bajo Fernandez/Pérez Manzano/Suarez Gonzalez,
Manual de Derecho Penal, Parte especial, Delitos patrimoniales y econémicos, 32 ed., Madrid, p. 571,
quienes sefialan graficamente que las dificultades de prueba en el dmbito de la delincuencia
empresarial se multiplican cuando ésta debe ser dirigida a un tribunal de jurados legos; Abanto
Vasquez, Derecho Penal Econémico, Consideraciones Juridicas y Economicas, Lima, 1997, p. 175y

Meini Méndez, (nota 8), pp. 150 y ss., en especial, pp. 159 a 161.

% En la actualidad se viene aceptando, sobre la base de postulados autopoiéticos de Luhmann, que
determinadas circunstancias dentro de una empresa (modelos de explicacion psicoldgico-colectivo de
la criminalidad de grupo) impiden al derecho influir la conducta del integrante de una empresa
econdmica en el sentido del cumplimiento de la norma por medio de una normacion directa porque la
empresa constituye un sistema que organiza por si mismo las acciones que en ella se realizan. Esta
caracteristica, si bien concurriria en todos los miembros de la empresa, concurriria con mas
intensidad en los subordinados que en los titulares de la misma, lo que traducido a nuestro estudio
quiere decir que los ejecutores del acuerdo (subordinados) se verian "condicionados" por quienes los
adoptan (titulares). Cfr., Schiinemann, Unternehmenskriminalitat und Strafrecht, 1979, pp. 22 y ss.; el
mismo, "Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de politica-criminal acerca de criminalidad
de empresa”, trad. Briickner/Lascurain, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Il, (1988), pp.
528 a 533; el mismo, "La punibilidad de las personas juridicas desde la perspectiva europea”, Hacia
un Derecho Penal Econémico Europeo (Jornadas en homenaje al Prof. Tiedemann), Madrid, 1995,
pp. 571 y 572; Militello, "La responsabilidad juridico-penal de la empresa y de sus érganos en ltalia",
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Fundamentos de un Sistema Europeo del Derecho Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, Barcelona,
1995, (Silva Sanchez, ed. espafiola), p. 411 y Terradillos, (nota 12), p. 39, quien se refiera a la actitud
criminal colectiva como "escasa capacidad de resistencia frente a la actitud prodelictiva del grupo por
parte de quien, como regla, esta obligado a obedecer dentro una escala jerarquizada”.

% Jakobs, "Responsabilidad penal en supuestos de adopcion colectiva de acuerdos",
Responsabilidad penal de las empresas y sus 6rganos y responsabilidad por el producto,
(MirPuig/Luzén Pefa, dir.), Barcelona, 1996, p. 78.

% En caso de ser complice se tratara de incrementar o de elevar el riesgo que se suma al decisivo
riesgo creado por la conducta del autor. Cfr. Gémez Benitez, Teoria juridica del delito, Derecho penal.
Parte general, Madrid, 1984, p. 514; Feijoo Sanchez, Limites a la participacién criminal ¢existe una
"prohibicién de regreso" como limite general del tito en derecho penal?, Granada, 1999, pp. 2y 3y
Mufioz Conde/Garcia Aran, Derecho penal. Parte general. 32 ed., Valencia, 1998, pp. 495 y 496.

3" pgrez Cepeda, (nota 16), pp. 279y ss. y 282y 291 y ss.
% Martinez Bujan, (nota 7), p. 184.

% Doctrina unanime, véase, Roxin, Derecho penal. Parte general, |, Fundamentos. La estructura de la
teoria del delito, 22 ed., trad. Luzon Pefia/Diaz y Garcia Conlledo/de Vicente Remesal, Madrid, 1997,
§ 11/39; Jescheck Tratado de derecho penal. Parte General, I, trad. Mir Puig/ Mufioz Conde,
Barcelona, 1981, p. 389; Jakobs, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacién, trad. Cuello Contreras/Serrano Gonzdalez de Murillo, Madrid, 1995, § 6/78 y § 7/4b;
Cerezo Mir, Curso de derecho penal, Il, Teoria juridica del delito, 6 ed., Madrid, p. 106; Velasquez,
Derecho penal. Parte general, 32 ed., Santa Fe de Bogota, p. 391 y Gémez Benitez, (nota 35), p. 186.
Sin entrar a discutir sobre los significados que el término "resultado" puede tener en la Teoria del
Delito, entendemos que la acepcion que debe imperar en el binomio delitos de mera actividad/delitos
de resultado es aquella que hace referencia a si el tipo requiere o no que la accion vaya seguida de la
causacion de un resultado separable espacio-temporalmente de la conducta (Vid. por todos, Roxin,
(nota 38), § 10/102, 10/103 y 10/104 y Mir Puig, Derecho Penal, Parte General, 5%ed., Barcelona,
1998, L. 9/18. En otras palabras, se trata del resultado tipico exigido por el propio precepto penal y no
de un resultado entendido como modificacion del mundo exterior -modificacion que incluso los delitos
de mera actividad generan- o como resultado de la voluntad.

% Aunque lo normal ser& que pueda presumirlo e incluso saberlo, toda vez que es frecuente que los
miembros de un drgano colegiado que tienen que deliberar y votar sobre un eventual acuerdo lo
hayan conversado con anterioridad y a extramuros de la sesién que se convoca para tal efecto, lo que
permite averiguar, por lo menos, el feeling del resto.

*L En el mismo sentido, Martinez Bujan, (nota 7), p. 185 y Del Rosal Blasco, (Los delitos, nota 7), p.
69.

2 Jakobs, (nota 34), pp. 83 y 84; Suarez Gonzélez, (nota 7), p. 48; Pérez Cepeda, (nota 16), p. 301y
Martinez Bujan, (nota 7), p. 185.

3 Jakobs, (nota 34), pp. 79 y 80; el mismo, (nota 34) , 7/832.

* Jakobs, (nota 38), § 7/832; el mismo, (nota 34), pp. 79 y 80. Se trata de supuestos de causalidad
distintos a los de causalidad cumulativa, en tanto que en éstos (causalidad cumulativa) confluyen
varios cursos causales que por si solos no son suficientes para producir el resultado lesivo, y respecto
de cuya confluencia no existe acuerdo previo. Vid. Reyez Alvarado, Imputacién objetiva, Santa Fe de
Bogota, 1994, pp. 381 y ss. y Mir Puig, (nota 38), L. 10/27, 10/28 y 10/29.

5 Jakobs, (nota 34), p. 84.

“ Jakobs, (nota 34), p. 85.



17

" Jakobs, (nota 34), pp. 88 y 89. Téngase presente que, acorde con ello, la conducta del participe
debe valorarse desde el punto de vista del Derecho pues entonces la votacidon informal cobra
relevancia ya que en la ejecucion del acuerdo se exteriorizan todas las razones que se tienen en
cuenta para ello. Se adhiere a este planteamiento, Pérez Cepeda, (nota 16), pp. 301 y 302.

“8 Jakobs, (nota 34), p. 87.

9 Suarez Gonzalez, (nota 7), pp. 48 y ss., Del Rosal Blasco, (Los delitos, nota 7), p. 69 y Martinez
Bujan, (nota 7), p. 185.

0 El art. 170 LGS prescribe que "Las deliberaciones y acuerdos del directorio deben ser consignadas,
por cualquier medio, en actas que se recogeran en un libro, en hojas sueltas o en otra forma que
permita la ley y, excepcionalmente, conforme al articulo 136. Las actas deben expresar, si hubiera
habido sesion: la fecha, hora y lugar de celebracién y el nombre de los concurrentes; de no haber
habido sesién la forma y circunstancias en que se adoptaron el o los acuerdos; y, en todo caso, los
asuntos tratados, las resoluciones adoptadas y el nUmero de votos emitidos, asi como las constancias
que quieran dejar los directores”, es decir, no se regula la obligaciéon de hacer constar en actas el
contenido de los votos por lo que, a contrario, las votaciones secretas son supuestos perfectamente
viables en nuestro Sistema juridico, mas adn cuando el art. 188 num. 3 LGS regula las "sesiones
reservadas”, a las que concurren solamente los miembros del directorio y, una vez culminada, se
dieta al secretario del directorio el resumen o sumilla de los acuerdos que se hayan adoptado en ella.
Cfr. Beaumont,(nota 5), p. 395.

*L En el mismo sentido, Pérez Cepeda, (nota 16), p. 303 y Martinez Bujan, (nota 7), p. 186

*2 va la doctrina habia llamado la atencién sobre lo poco convincente que resulta que la simple
ausencia (a lo que agregamos el votar en contra, en blanco o abstenerse) deba exonerar de
responsabilidad penal, ya que salvaran su cabeza aquellos sujetos cuya participacion haya sido
relevante para la adopcion del acuerdo pero no hayan asistido a la reunién o salvaran su voto. Vid.
Terradillos, (nota 12), p. 43; Faraldo Cabana, (nota 4), p. 267 y Rodriguez Mourullo, (nota 9), p. 687.

>3 Di Amato, (nota 18), p. 113; Conti, (nota 15), p. 21; Rodriguez Mourullo, (nota 9), p. 687; Antolisei,
(nota 4), pp. 73 y 74; Suarez Gonzélez, (nota 7), pp. 53 y 54; Faraldo Cabana, (nota 4), p. 266 y
Martinez Bujan, (nota 7), pp. 185y 186.

> Entre otros, Jakobs, (nota 34), p. 92 y Martinez Bujan, (nota 7), p. 186.

5 Jakobs, (nota 34), pp. 89 y 90, quien resuelve estos supuestos recurriendo a la teoria de la
"prohibicién de regreso".

* Suarez Gonzalez, (nota 7), p. 55; Del Rosal Blasco, (Los delitos, nota 7), p. 71 y Martinez Bujan,
(nota 7), p. 186.

> Las fuentes del deber de garante que se reconocen legalmente, a saber, el contrato, la ley y el
actuar precedente, no le imponen al director la obligacion de evitar la votacion. El contrato (que para
efectos practicos seréa el acuerdo que lo vincula como directivo y miembro del 6rgano colegiado de la
sociedad) no le impone un deber de garantizar la no adopcion de acuerdos ilicitos, mas ain cuando la
ley (las normas mercantiles) le reconocen el derecho a participar y votar en las juntas del érgano
colegiado. Por lo mismo, su presencia en la votacién no puede ser considerada como injerencia ya
gue no supone la creaciéon o aumento de riesgo alguno que sea penalmente relevante.

%8 En el mismo sentido, Valle Muiiiz, (nota 10), p. 1308 y Pérez Cepeda, (nota 16), pp. 163y ss.

> Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola el término "empleo" significa "destino, ocupacion,
oficio”, mientras que el término "trabajo" "empleo, facultad u oficio que una persona tiene y ejerce con
derecho a retribucion" (Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espafiola. 212 ed. Madrid,
1992.), por lo que en vista de que el director percibe una retribucidon por sus servicios se puede
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establecer que se trata de un trabajo. Empleo seria, en este supuesto, el oficio o profesion, es decir,
administrador de empresas, abogado, etc.

% En ese sentido, Jakobs, (nota 34), pp. 91y 92.
®1 En el mismo sentido, Martinez Bujan, (nota 7), p. 187.

®2 Que, en nuestro concepto, no puede ser la llamada causalidad hipotética, por el simple hecho de
gue constituye un aligeramiento de la carga de la prueba que, ademas, no puede ser demostrada, y
como tal se trataria de casos en que se condena sobre la base de una presuncion. Resulta mas
acertado, desde nuestro punto de vista, el planteamiento de Schiinemann, ("Cuestiones ...", nota 33),
pp. 533 y ss., referido al "dominio personal” y al "dominio sobre las cosas y procedimientos" que
ostenta el garante, en virtud de los cuales se le exige establecer controles que dificulten
considerablemente el hecho antijuridico.

% Sin embargo, en el caso peruano no existen delitos que consistan en la adopcion de un acuerdo,
por lo que la participacion en la adopcion de un acuerdo ilicito en el &mbito societario y mercantil —
amén del principio de legalidad- no puede sustentar la imputacion de un hecho tipico al no existir
ningln delito que consista, precisamente, en participar en la adopcién de un acuerdo en un érgano
colegiado.

A modo de comparacion, el art. 291 del Cédigo penal espafiol establece que "los que, prevaliéndose
de su situacién mayoritaria en la Junta de accionistas o el érgano de administracion de cualquier
sociedad constituida o en formacion, impusieren acuerdos abusivos, con animo de lucro propio o
ajeno, en perjuicio de los demas socios, y sin que reporten beneficios a la misma, seran castigados
con (...)" y el art. 292 del mismo texto legal que "la misma pena del articulo anterior se impondra a los
gue impusieren o se aprovecharan para si o para un tercero, en perjuicio de la sociedad o de alguno
de sus socios, de un acuerdo lesivo adoptado por una mayoria ficticia, obtenida por abuso de firma en
blanco, por atribucién indebida de derecho a voto a quienes legalmente carezcan del mismo, por
negacion ilicita de éste derecho a quienes lo tengan reconocido por la Ley, o por cualquier otro medio
0 procedimiento semejante, y sin perjuicio de castigar el hecho como corresponde si constituyese otro
delito". En estos preceptos se hace expresa mencion a los acuerdos y, corno tales, la participacion en
uno en las condiciones en que se detallan acarrea responsabilidad penal.

® Suéarez Gonzéalez, (nota 7), pp. 56 a 58; Del Rosal Blasco, (Los delitos, nota 7), p. 71; el mismo, ("El
delito ...", nota 7), p. 117; Jakobs, (nota 34), p. 76, quien sefiala "la intervencion en una votacion, por
regla absolutamente general, no es ejecucién de un hecho, sino preparacién de un hecho, mas
precisamente, intervencion durante la planificacion de un hecho" y Martinez Bujan, (nota 7), pp. 187 y
188.

® Welzel, Derecho penal aleman. Parte general, 112 ed., trad. Bustos Ramirez/Yéafiez Pérez, Santiago
de Chile, 1976, p. 263; Maurach, Derecho penal. Parte general, I, 72 ed., actualizada por Gdssel/Zipf,
trad, Bofill Genzsch, Buenos Aires, 1995, § 40/16 y ss.; Jescheck, (nota 11), p. 708; Mufioz
Conde/Garcia Aran, (nota 35), p. 463 y Quintero Olivares/Morales Prats/Prats Canut, Manual de
derecho penal. Parte general, Pamplona, 1998, pp. 584 y 585.

% Antolisei, (nota 4), p. 73; Suarez Gonzalez, (nota 7), p. 42; Del Rosal Blasco, ("El delito ..", nota 7),
pp. 107 y ss. y Martinez Bujan, (nota 7), p. 241.

®" En detalle, Welzel, (nota 64), p. 262 y ss.; Jescheck, (nota 11), pp. 706 y ss.; Maurach, (nota 68), §
40/26 y ss.; Mir Puig, (nota 38), L. 13/57; Velasquez, (nota 38), p. 597 y Mufioz Conde/Garcia Aran,
(nota 35), pp. 461 y 462.

% En el mismo sentido, Suarez Gonzélez, (nota 7), p. 57.

% En sentido similar Martinez Bujan, (nota 7), p. 118, quien entiende que el inicio de la ejecucion
coincide con el momento en que se conforma la voluntad del érgano, es decir, con el momento en
gue se aprueba el acuerdo ilicito, por lo que desde aquel instante y ain cuando el acuerdo no se
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llegase a ejecutar, se podria imputar responsabilidad penal por un delito en grado de tentativa.
(Derecho penal economtco. Parte general, cit., pag. 188).

" vid. Roxin, Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, 62 ed., Madrid, 1998.

"t Posicién mayoritariamente asumida, vid. Maurach, (nota 64), § 50/86 y ss.; Jescheck, (nota 11), pp.
966 y 967 y Jakobs, (nota 38), § 22/19. Sobre el tema vid. Feijoo Sanchez, (nota 35), p. 9.

2 En el mismo sentido, Suarez Gonzélez, (nota 7), p. 58.

"% Sin perjuicio de reconocer que calificarlo de cémplice necesario cuando su conducta es la de un
autor y no la de un participe podria estar refiido con un principio de legalidad formalmente
considerado, entendemos que no se puede ni debe dejar de sancionar a quien realiza un delito. En
todo caso, lo que no se debe aceptar es calificar como autor al participe, pero no encontramos
razones materiales para calificar como complice a quien ha realizado una conducta de autor, mas ain
cuando recibira la misma pena.

" Suéarez Gonzélez, (nota 7), p. 58.Hablamos de coautoria mediata por el simple hecho de que se
estudian supuestos de adopcién de acuerdos en un drgano colegiado, en donde el aporte de cada
miembro es igual al aporte del resto de miembros del érgano colegiado, esto es, como minimo, haber
votado a favor de la aprobacion del acuerdo ilicito.

® Maurach, (nota 64), § § 48/59 y ss. y § 48/79 y ss.; Jescheck, (nota 11), pp. 922 y ss. (aunque éste
autor sostiene que para hablar de autoria mediata en los casos en que el instrumento actla en estado
de error de prohibicion, éste tiene que ser invencible, pag. 925); Mufioz Conde/Garcia Aran, (nota 35),
p. 483; Velasquez, (nota 38), pp. 616 y 617 y Quintero Olivares/Morales Prats/Prats Canut, (nota 64),
pp. 614y 615.

’® Al igual que todos lo supuestos de autoria mediata, en estos se debe entender que el comienzo de
la tentativa (actos de ejecucion) se presenta para el autor mediato cuando éste pone en marcha el
proceso que incide definitivamente en el instrumento, en donde lo decisivo es la perspectiva de la
situacion del autor (Cfr. Maurach, (nota 64), § 48/112 y ss.; Mir Puig, (nota 38), L. 14/73, 14/74 y
14/75 y GOmez Benitez, (nota 35), pp. 151 a 153) para lo cual no se tiene que recurrir a criterios
ajenos a la determinacion del comienzo de ejecucién en la autoria directa. Otro sector doctrinario
entiende que empezara la tentativa para el autor mediato cuando el instrumento escapa de su esfera
de dominio, mientras que en los supuestos en que el autor mediato mantiene el control sobre el
instrumento durante la intervencion de éste, la tentativa, para el autor mediato no empezara sino
hasta el final de dicha intervencion.

" Posicién que se mantiene en Alemania a la luz de los § § 26 y 27 StGB, en los que se sélo se
castiga la participacién dolosa. Por todos, Vid. Jescheck, (nota 11), p. 900; Welzel, (nota 64), p. 143y
Maurach, (nota 64), 8 47/102 y ss.

8 Luzén Pefia, "La "determinacion objetiva del hecho". Observaciones sobre la autoria en los delitos
dolosos e imprudentes de resultado”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Ill, (1989), pp.
892y 893.

" Luzén Pefia, "Autoria e imputacion objetiva en el delito imprudente: Valoracién de las aportaciones
causales. (Comentario a las Sentencias TS 27-1 -1984)", Derecho penal de la circulacion, 22 ed.,
Barcelona, p. 94).

8 Morales Prats, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, (Quintero, dtor.), Pamplona, 1996, p. 95.

81 En este sentido, Luzén Pefia (nota 78), el mismo, (nota 79) y Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en
derecho penal, Barcelona, 1991, pp. 653 y ss., en especial cita n°® 388, quien acepta la coautoria en
los delitos imprudentes.
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8 Maurach, (nota 68), § 47/102; Gémez Benitez, (nota 35), pp. 122 y 123 y Bustos

Ramirez/Hormazabal Malarée, Lecciones de Derecho penal, Il, Madrid, 1999, p. 143.
8 Welzel, (nota 64), p. 143

84 Feijoo Sanchez, "La imprudencia en el codigo penal de 1995: (cuestiones de "lege data" y de "lege
ferenda"), Cuadernos de Politica Criminal, 62, (1997), p. 325

% Cfr. Feijoo Sanchez, (nota 84), p. 325
% En detalle Schiinemann, ("Cuestiones ...", nota 33), pp. 529 y ss.
87 Suarez Gonzalez, (nota 7), p. 59. Mantiene dicha linea, Martinez Bujan, (nota 7), p. 188.

8 Principio de confianza que tanto el TS Espafiol como el BGH circunscriben, en dichos paises, al
ambito del trafico rodado (Vid. Suarez Gonzélez, (nota 7), p. 59 y Jescheck, (nota 11), p. 801).
Aunque lo cierto es que Suarez Gonzalez no menciona cudles serian las distorsiones que produciria
recurrir a las reglas del error en estos supuestos. Asume el planteamiento esbozado por Suarez
Gonzélez,: Del Rosal Blasco, (nota 7), pp. 71 y ss., el mismo. "El delito de falsedad en la informacion
social ..." cit., pags. 117 y 118 y Pérez Cepeda, (nota 16), pp. 314 y ss.

8 Acorde con ello, entendemos que se deben aplicar las reglas generales del error. En el mismo
sentido, Martinez Bujan, (nota 7), p. 189.



