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RESUMEN. Los delitos societarios que nacieron para rellenar una laguna
legal existente en la delincuencia que se podia perpetra dentro de las sociedades
mercantiles después de mas de cinco quinquenios de aplicacién han resultado Utiles
para el fin que se proponian, habiendo sufrido desde su tipificacion en el CP de 1995
una modificacion importante al desgajarse de ellos el art. 295, siendo derogado, de
administracion desleal y pasar con un &mbito mayor a un delito patrimonial en el art.
252 CP.

Las mayores criticas que se pueden hacer a estos delitos se hallan en los
elementos normativos de caracter juridico que contiene su redaccion, como el de
sociedad o el mismo de administrador de hecho o de derecho. Por otro lado el caracter
de normas en blanco que contienen su redaccién, debiéndose acudir a la legislacion
mercantil o administrativa para conocer el contenido de la conducta prohibida y
también si la tipificacion de alguno de ello infringe el principio de intervencién minima,
al tratarse, por el ejemplo el art. 294, mas de una infraccion administrativa que penal.

Estos delitos se pueden clasificar dentro de los llamados de propia mano o
delitos especiales propios, al deber tener el autor directo necesariamente la condicién
de administrador de hecho o de derecho dentro de la sociedad en la que ejerce esas
funciones y los que no lo sean su catalogacion lo sera de participes a titulo de
inductores, cooperadores necesarios o complices.

El concepto de administrador en un sentido global sera cualquier persona fisica
0 juridica, directamente o por representacion, de forma delegada o fruto de un
apoderamiento, que ejerza realmente las funciones de gestion o administracion de la
sociedad, los que seran autores de los delitos societarios. Tendra la consideracion de
Administrador de derecho, el que ocupa una posicion en el consejo de administracién o
de direccion de la empresa con facultades de gestion y decision, sea Organo
unipersonal o colegiado, siempre conforme a la legislacion de sociedades, Codigo de
Comercio o Ley que regule una determinada sociedad, tenido tal consideracion los
administradores judiciales y los liquidadores de la sociedad.

Por su lado sera administrador de hecho tanto la persona que en la realidad del
trafico desempefie sin titulo, con un titulo nulo o extinguido, o con otro titulo, las
funciones propias de administrador, como, en su caso, aquella bajo cuyas instrucciones
actten los administradores de la sociedad, pudiendo serlo los administradores cuyo
mando ha expirado y no se ha formalizado legalmente su terminacion, cuando el
nombramiento es nulo o simplemente cuando no existe tal titulo, pero siempre el
administrador de hecho no seguira las directrices de otros y su funcion debera tener
permanencia en el tiempo.

Se admite la posibilidad de perpetracion del delito por comisién por omision,
cuando el miembro del Consejo de Administracion delega su participacion o se ausenta
a sabiendas que se va a adoptar un acuerdo o decision de las prohibidas en los tipos
delictivos, siempre que tenga el deber de garante o no se haya opuesto con su voto a tal
decision Por Gltimo una persona juridica puede ser administradora de una sociedad,
previniendo la LSC que la sociedad debera nombrar a una sola persona fisica para la
realizacion de esa administracion, ello con el fin de concretar su responsabilidad.
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1. INTRODUCCION.

Pasados mas de tres quinquenios de la entrada en vigor del Codigo Penal de
1995 y por tanto de los delitos societarios, creados en ese texto, se puede hacer una
valoracion maés reflexiva y con mas informacion sobre su necesidad, en cuanto que
venian a rellenar un vacio al no estar previstas penalmente determinadas conductas
dentro de las sociedades mercantiles o todas aquellas que de forma permanente para el
cumplimiento de sus fines participan en el mercado, las que merecian la intervencién
del derecho penal, ya que aquéllas no podian ser cubiertas por los delitos contra el
patrimonio, ni por las falsedades documentales, ni por el delito de desobediencia cuando
se impedian las labores de inspeccion por organismos oficiales a las sociedades
sometidas a la supervision administrativa que han generado tipos especiales en cada
caso.

La valoracion ha de ser positiva y la doctrina cientifica asi lo ha entendido, como
la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales y del Tribunal Supremo, los que han
aplicado de manera constante los tipos penales previstos en los arts.290 a 294 CP,
manifestandose que eran precisos esos delitos para establecer el equilibrio necesario
cuando los atentados a los bienes juridicos protegidos en ellos se producian y sin su
tipificacion quedarian zonas de impunidad en ese ambito de la sociedad mercantil por
hechos cometidos por sus administradores.

En tal sentido MOYA JIMENEZ? aprecia que se trata de delitos que atentan al
orden socio-econdémico y que tienen su sentido en la necesidad de tutela de conductas en
una sociedad cada méas compleja, acogiéndose nuevas formas de delincuencia y
responden con la tipificacion delictiva a la llamada criminalidad de la empresa dentro de
la participacion en la vida econémica de un pais.

La necesidad de la tipificacion de los delitos societarios, dice RODRIGUEZ
MONTANES?, se hallaba en la reclamacion de la intervencién penal en el &mbito
societario o de las sociedades mercantiles para atajar las infidelidades y abuso de poder
llevados a cabo por los administradores de éstas en operaciones fraudulentas, como
utilizacion abusiva del crédito, falseamiento de balances, publicacién de datos falsos u
obtencion de mayorias ficticias.

La tipificacién de las conductas que comprenden los delitos societarios han
sufrido una reforma en cuanto a que el delito de administracién desleal cometido en el
seno de una sociedadha sido suprimido dejandose sin contenido el art. 295 CP por LO
1/2015, de 30 de marzo, de reforma del CP, pasando a ser penados los hechos que
describia esa norma por el delito de administracion desleal previsto en el art. 252 CP,
con un &mbito de aplicacion mucho mas amplio que el derogado art. 295 CP.

! MOYA JIMENEZ, Antonio. La responsabilidad penal de los administradores: delitos societarios y otras
formas delictivas. Editorial Bosch. Barcelona, 2010, pag. 28 y 29.

“RODRIGUEZ MONTANES, Teresa. Enciclopedia Penal Basica. Editorial Comares. Granada, 2002, pag.
546.



En tal sentido afirma RAMOS RUBIO®que la nueva administracién desleal esta
concebida, de la misma forma que la apropiacion indebida, como un delito contra el
patrimonio y no contra el orden socioeconémico, como es el caso de los delitos
societarios, con lo que se manifiesta aln mé&s la duda creada en la doctrina cientifica
sobre la conveniencia 0 no de desgajar la administracion desleal de los delitos
societarios, lo que ha concluido teniéndoloactualmente como delito patrimonial
semejante al citado y distinto a los societarios.

Desde otro punto de vista estas figuras delictivas también sufrieron serias
criticas cuando se afirmaba de ellas que contenian demasiados elementos normativos de
caracter juridico, como el concepto de sociedad, debiendo interpretarse necesariamente
con aplicacion de conceptos legales al margen del derecho penal y también que
constituyen normas penales en blanco, siendo necesario conocer el alcance del injusto
tipico con una exigida remision a la legislacion mercantil y en particular hoy a la Ley de
Sociedades de Capital, lo que podria afectar al principio de legalidad porque algunas
figuras, para conocer su contenido o el nacleo de lo prohibido, la conducta delictiva en
definitiva, es imprescindible remitirse a una norma extrapenal.

En cuanto al atentado que pueden sufrir al principio de intervencién minima,en
concreto la conductaprevista en el art. 293 CP, se infringiria al poder solventarse lo
previsto en él al margen de la legislacion penal o que la recogida en el art. 294 CP al
impedirse las labores de inspeccion por organismos oficiales de determinadas
sociedades no era mas que una desobediencia. Respecto a esta Ultima norma, REMON
PENALVER y FLORES CACHO®aprecian su colision con la consideracion del
derecho penal como dultima ratio, motivando que se pueda confundir la sancién
administrativa que pueda acontecer con la responsabilidad penal en su caso por
aplicacion del tipo delictivo citado, aventurando que los casos Banesto, Kio o Filesa
predispusieran al prelegislador para tipificar esa conducta, que evidentemente,
afiadimos, tiene mas de tinte administrativo que penal relacionado con las funciones de
inspeccion que tienen actualmente la CNMV o la DGS.

Todas estas afirmaciones podemos decir, sin que se hayan demostrado banales,
no tenian la repercusion e importancia que se les dio en un principio y por tanto no han
impedido la aplicacion del conjunto de los delitos societarios, que con tanto interés
fueron aceptados por la comunidad juridica y se han manifestado como Utiles en la
lucha contra los atentados contra el patrimonio y orden socioeconémico relacionados
con las sociedades mercantiles.

Tiene relevancia en estos delitos que tratamos la condicion objetiva de
perseguibilidad, a juicio de CASTRO MORENO?, en la regulacion penal de los delitos
societarios el legislador ha querido dejar un amplio margen de discrecionalidad a los
posibles agraviados, estableciendo un sistema de proteccion del bien juridico basado en

3RAMOS RUBIO, Carlos. Comentario a la reforma penal de 2015. Parte Especial. XXX. El nuevo delito de
administracion desleal. Editorial Aranzadi. Pamplona 2015, pag. 2.

* REMON PENALVER, Alvaro y FLORES CACHO, Damidn. Delitos societarios: comentarios a los articulos
290 a 287 del Cédigo Penal. Editorial Bosch. Barcelona, 2017, pag. 171.

CASTRO MORENO, Abraham. Andlisis tedrico-practico de la condicidn objetiva de procedibilidad en los
delitos societarios (especial referencia a la legitimacién activa del Ministerio Fiscal). Derecho y Proceso
Penal num.19/2008 1 parte Doctrina. Editorial Aranzadi. Pamplona, 2008, pag. 4.



el principio de auto-tutela del mismo, y atribuyendo al Ministerio Fiscal un papel
meramente secundario, reservado a los supuestos en que los agraviados no puedan
defender sus intereses por si mismos, 0 en los que resulten afectados los intereses
generales o una pluralidad de personas, quizé ello, afiadimos, para que no se abusase de
las denuncias o querellas destinadas a enturbiar el funcionamiento de la sociedad
mercantil, m&s que a perseguir ilicitos penales cometidos en su dmbito de actuacion,
loable fin entendemos por las finas lineas que delimitan los delitos societarios con otros
dentro de los patrimoniales o el orden socio-econémico.

Una vez realizadas estas consideraciones generales, a nuestro juicio necesarias
para centrarnos en el objetivo que nos mueve, que no es otro que el determinar el
alcance de los sujetos que pueden perpetrar estas acciones delictivas previstas en los
citados arts. 290 a 294 CP, en concreto los sujetos activos administradores de hecho o
de derecho estan previstos de forma expresa como los que pueden cometer el ilicito
penal en los arts. 290, 293 y 294 CP, lo que los convierte en delitos especiales propios
al deber tener el autor directo necesariamente tal condicion dentro de la sociedad en la
que ejerce esas funciones, es decir se trata de infracciones penales que requieren la
concurrencia de determinadas condiciones en el sujeto activo, que en caso de no
concurrir impedirian su aplicacion, condicion que también se exigia en el derogado art.
295 CP, como autores directos del art. 28 parrafo primero CP, pasando al art. 252 antes
citado como aquellos que tienen facultades para administrar un patrimonio ajeno, lo que
manifiesta un concepto si cabe mas amplio que el previsto en los delitos societarios.

En el delito del art. 290 CP sobre falseamiento de las cuentas de la sociedad,
FARALDO CABANA? estima que s6lo es especial propio en el falseamiento de las
cuentas cuando se falta a la verdad en la narracion de los hechos, art. 390.1.4° CP,
puesto que esa conducta cometida por particular es atipica en lo que se refiera a
documentos mercantiles y en este caso si es tipica cuando la comete un administrador de
hecho o de derecho de la sociedad, por tanto, continda la citada autora, este delito lo
puede cometer un particular no administrador cuando la falsedad se refiere a los demas
nameros del articulo citado. No compartimos esta opinién, ya el caracter de especial
propio no viene dado por la conducta que se realiza, sino por la condicion del sujeto que
exige el tipo, que no es otro que un administrador, por tanto si el particular no
administrador interviene en el delito sera participe, pero si no realiza conducta alguna
un administrador no estaremos ante un delito societario, sino ante una falsedad
documental en su caso o un delito de apropiacion indebida o patrimonial segun la
conducta realizada.

Por otro lado dejar constancia que la falsedad ideoldgica ha quedado sin
reproche penal dentro de las falsedades cometidas por particular, habiendo triunfado la
tesis en la que el particular que falta a la verdad en la declaracion de hechos que se
incorporan a un documento no comete delito, al no existir, segin los partidarios de la
misma, un deber de veracidad por parte de los ciudadanos, asi, se consagra, dice la
sentencia TS 1256/2004, de 10 diciembre, la mentira como una accion compresible y no
punible, aunque tenga evidentes repercusiones personales y economicas.

® FARALDO CABANA, Patricia. Comentarios al Codigo Penal. Editorial Lex Nova. Valladolid, 2011, pag.
1.120.



Esta tesis tiene su ambito de aplicacion exclusivamente en el titulo de las
falsedades cuando son cometidas por particular y recaen en documentos publicos,
oficiales o mercantiles, es decir en el art. 392 y en art. 395 referido a falsificacion de
documentos privados, pero no es ampliable a los demés supuestos de falsificacion
documental, Ilamada ideoldgica, que se incluyen en otros titulos del Codigo Penal.

Ante este planteamiento debemos argumentar, que el faltar a la verdad en la
realidad contable de una sociedad tiene su adecuada respuesta penal, concurriendo todos
los elementos antes estudiados, en el art. 290 de nuestro principal texto punitivo, ya que
se estan protegiendo otros bienes juridicos diferentes a los que motivan la punicién de
las falsedades, como son el patrimonio de la sociedad, los socios o terceros, ademas, de
forma secundaria, del orden socioeconémico, debiendo reflejarse la realidad econémica
y juridica de la sociedad a traves de sus documentos, cuya alteracion puede repercutir en
la vida econdmica de un pais, ello siempre que participe como autor un administrador
de hecho o de derecho.

En este contexttURBANO CASTRILLO’, aprecia el faltar a la verdad en
documento mercantil, actualmente, o no es delito o s6lo puede ser constitutivo de un
delito contable, los efectos de las inexactitudes contables que se detecten en los balances
de una empresa se podran subsumir en este delito cuando las realiza un administrador de
hecho o de derecho, a pesar de que esa conducta falsaria esté destipificada cuando la
perpetra un particular en cualquier clase de documento.

En otros delitos también se hace referencia a los administradores de hecho o de
derecho como en el art. 282 bis, los que, como administradores de hecho o de derecho
de una sociedad emisora de valores negociados en los mercados de valores, falsearan
la informacién econdémico-financiera contenida en los folletos de emision de
cualesquiera instrumentos financieros o las informaciones que la sociedad debe
publicar y difundir conforme a la legislacion del mercado de valores sobre sus
recursos, actividades y negocios presentes y futuros, con el propdsito de captar
inversores o depositantes, colocar cualquier tipo de activo financiero, u obtener
financiacion por cualquier medio.

También hay otros tipos delictivos que tienen como sujetos a un administrador,
sin distinguir entre los que son de hecho o de derecho como es el art. 286 bis
CPrelativo a la corrupcién en los negocios, estableciendo en su num.1 que comete el
delito el directivo, administrador, empleado o colaborador de una empresa mercantil o
de una sociedad que, por si 0 por persona interpuesta, reciba, solicite o acepte un
beneficio o ventaja no justificados de cualquier naturaleza. O el art. 302 CP en cuanto a
los administradores en organizaciones para el blanqueo de capitales, en su
naim.1sanciona a las personas que pertenezca a una organizacion dedicada a los fines
sefialados en los mismos, y la pena superior en grado a los jefes, administradores o
encargados de las referidas organizaciones.

"URBANO CASTRILLO, Eduardo. Delincuencia econdmica. La Ley Penal, N2 15, Seccion Practica penal.
Editorial la Ley. Madrid. 2005, pag. 2



2. CONCEPTO DE ADMINISTRADOR DE HECHO O DE DERECHO.
2.1 Aspectos generales.

Los sujetos activos, en concepto de autores directos, Unicamente pueden ser los
administradores de hecho o de derecho de una sociedad constituida o en formacion,
teniendo tal condicién, dice QUINTERO OLIVARES® cualquier persona fisica o
juridica, directamente o por representacion, de forma delegada o fruto de un
apoderamieno, que ejerza realmente las funciones de gestion o administracion de la
sociedad, los que serén autores de los delitos societarios.

La denominacion de administrador de hecho o de derecho es un elemento
normativo del tipo objetivo de caracter juridico, puesto que para interpretarlo
imprescindiblemente deberemos acudir a normas legales y en buena parte a la Ley de
Sociedades de Capital como posteriormente expondremos, no teniendo la condicion sin
mas de un elemento descriptivo por la necesidad de auxilio de otras normas juridicas
para determinar su contenido.

También podran ser autores de ciertos delitos societarios en funcion de lo
previsto en los arts. 291 CP, acuerdos abusivos, los accionistas con mayoria en la Junta
general y los que tengan mayoria en el 6rgano de administracion de la sociedad, que
habré que afirmar que seran los administradores de derecho, que necesariamente deben
ser varios, que adoptan el acuerdo abusivo en perjuicio de otros socios y sin beneficio
de la sociedad. Por otro lado en el art. 292CP, acuerdos lesivos, mediante la obtencion
de mayoria ficticia, pueden ser autores igualmente los administradores de hecho o de
derecho que logran esa mayoria ficticia de la forma que describe el tipo.

Administrador de derecho sera, el que ocupa una posicion en el consejo de
administracion o de direccion de la empresa con facultades de gestion y decision, sea
organo unipersonal o colegiado, siempre conforme a la legislacién de sociedades,
Cdodigo de Comercio o Ley que regule una determinada sociedad.

En tal sentido SEQUEROS SAZATORNIL y DOLZ LAGO? entiende que los
administradores de derecho lo serdn en funcion de las normas legales que regulan una
determinada sociedad o los estatutos de ésta que configuran el desempefio del cargo y
las funciones en relacion con esos fines. Se incluyen en los supuestos que tratamos las
delegaciones que se producen en las grandes sociedades por el Consejo de
administracion o una comision ejecutiva 0 a un consejero delgado, que seran los
auténticos administradores de derecho de la sociedad.

Cuando el administrador sea una persona juridica, como posteriormente
estudiaremos, dicen REMON PENALVER y FLORES CACHO', que aunque
legalmente aquella sea la administradora el verdadero administrador de derecho sera la

8QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Comentarios al Codigo Penal. Tomo Il Parte Especial. Editorial Aranzadi,
Pamplona, 2008, pag. 977.

° SEQUEROS SAZATORNIL, Fernando y DOLZ LAGO, Manuel Jesus. Delitos societarios y conductas afines.
La responsabilidad penal y civil de la sociedad, sus socios y administradores. Editorial La ley. Cuarta
edicion. Madrid, 2017, pag. 144.

°REMON PENALVER, Alvaro y FLORES CACHO, Damian. Delitos societarios: comentarios a los articulos
290 a 287 del Cédigo Penal. Ob. cit. pag. 43.



persona fisica especialmente designada por la persona juridica para gestionar la
sociedad, lo que sera de obligado cumplimiento tal y como aparece en el art. art. 212 bis
1 LSC, apreciacion que no compartimos plenamente, puesto que el verdadero
administrador de derecho es la persona juridica puesto que tiene personalidad de esa
naturaleza con independencia de sus miembros y la persona fisica especialmente
destinado a ello no es méas que el instrumento de la persona juridica administradora a
quien ha dado esa potestad la sociedad a través de sus 6rganos con capacidad legal para
adoptar tal decision.

También son administradores de derecho de la sociedad los judiciales
nombrados por el Juez en los supuestos de embargo de la sociedad y los liquidadores,
quienes ostentan en esa fase las mismas facultades que el Consejo de Administracion o
las de los administradores sustituidos, realizando las funciones propias de gestion
adaptadas a la situacion en la que se hallan.

Por su parte los administradores de hecho son aquellos que ejercen
materialmente las funciones propias de gestion de la sociedad sin que su hombramiento
se haya llevado a cabo conforme a la norma que rige cada tipo de ellas, teniendo el
poder y la capacidad de mando o decision en la misma, con dominio del acto.

A tal efecto el art. 236.3 LSC dispones que: la responsabilidad de los
administradores se extiende igualmente a los administradores de hecho. A tal fin,
tendra la consideracion de administrador de hecho tanto la persona que en la realidad
del trafico desempefie sin titulo, con un titulo nulo o extinguido, o con otro titulo, las
funciones propias de administrador, como, en su caso, aquella bajo cuyas instrucciones
actlen los administradores de la sociedad.

Puede tratarse de administradores cuyo mando ha expirado y no se ha
formalizado legalmente su terminacion; cuando el nombramiento es nulo; no existe
titulo para actuar en la sociedad; o los que realmente dominan la sociedad han situado
formalmente a otros al frente de ella como meros instrumentos de sus decisiones,
pudiendo ser igualmente administrador de hecho el que da las instrucciones a los
administradores de derecho, que no son mas que instrumento del primero.

De no hacerse la prevision legal a esta modalidad de administradores nos
encontrariamos con conductas en las que no se podria atribuir responsabilidad al autor
real del hecho delictivo por faltarle la condicién de administrador que exige el tipo
penal, aunque bien es cierto que podria ser inculpado por via de otra forma de
participacion que no fuese la autoria directa, siempre que actuase un administrador
legal.

El administrador de hecho, dice MERCEDES MARTIN™ precisa tres requisitos:
continuidad, funciones ejecutivas, no subordinacion al administrador formal, siendo la
persona que, en la realidad del trafico, desempefie las funciones propias del
administrador sin titulo, con titulo nulo, extinguido o con otro titulo (de facto directors)
y a la persona bajo cuyas oOrdenes actle el administrador de la sociedad
(shadowdirectors). Se puede incluir al director general si no existe consejero delegado

Y MERCEDES MARTIN, Victor. Novedades en materia de responsabilidad de administradores. Revista
Aranzadi Doctrinal num.900/2015. Editorial Aranzadi, 2015, pag. 3.



en la sociedad o aun existiendo éste, se puede calificar al director general como
administrador de hecho.

En cuanto a los apoderamientos generales que se otorgan por los drganos de
gobierno o administradores legales, dicen SEQUEROS SAZATORNIL y DOLZ
LAGO™, como los directores generales o gerentes de la sociedad, que no tienen con ésta
una relacion organica sino laboral, deben ser considerados administradores de hecho
puesto que por el apoderamiento se otorgan facultades de gestion, no estando integrados
ni legalmente, ni por los estatutos de la sociedad, como érgano de administracion y al
realizar estas funciones en la practica adquieren la condicion de administradores de
hecho dentro de la amplitud que los tipos penales societarios conceden a los sujetos
activos del ellos.

En definitiva y resumiendo todo lo anterior, afirma POLO VEREDA®™ que la
diferencia entre el administrador de hecho y de derecho no puede ser otra que un
administrador lo es de derecho cuando dicha funcién de administracion, y por ende la
posicion de garantia, le viene asignada directamente por el Derecho o, lo que es lo
mismo, por la Ley societaria de aplicacion, mientras que lo serd de hecho cuando dicha
fuente sea otra distinta a la legal. Como vemos aqui se centra la legitimidad del
administrador de derecho s6lo en su nombramiento cuyo origen esta en la ley,
olvidando que ello es imprescindible, pero también lo es que los érganos que componen
la sociedad hayan manifestado mediante la correspondiente resolucién quienes van a
gestionar la sociedad.

El que se debe entender por administrador de hecho ya ha sido concretado por la
jurisprudencia del TS con ocasidn de la aplicacion e interpretacion del articulo 31 CP,
entre otras, en Sentencias numeros 774/2005 de 2 de junio, 480/2009 de 25 de mayo y
986/2009 de 13 de octubre. En cualquier caso, conviene recordar que deben rechazarse
las interpretaciones que busquen introducir en el concepto a aquellos sujetos titulares de
alguna capacidad de decisién autbnoma siempre supeditada a la direccién, supervision o
control de quien en realidad dirige la entidad. Como bien resume la Sentencia del
Tribunal Supremo n.°59/2007 de 26 de enero,el administrador de hecho debe participar
activamente en la gestion y direccion, de forma permanente y no sujeta a esferas
superiores de aprobacion o decisién. Debe desempefiar una funcién de direccion real,
con independencia de la formalidad de un nombramiento. y la STS 816/2006 de 26 de
Junio dice que se entendera penalmente hablando que es administrador de hecho toda
persona que, por si sola o conjuntamente con otras, adopta e impone las decisiones de
la gestion de una sociedad, y concretamente las expresadas en los tipos penales. Ello es
asi en el marco de la responsabilidad penal de la persona juridica cuando el legislador se
remite a conductas propias o controlables por los verdaderos 6rganos de gobierno,
siendo lo relevante el poder de direccion de facto y no el concreto titulo o circunstancia
de los cuales se deriva dicho poder que ejercen al controlar y resolver en la sociedad.En
el mismo sentido la STS nim. 765/2013 de 22 octubre.

2 SEQUEROS SAZATORNIL, Fernando y DOLZ LAGO, Manuel Jesus. Delitos societarios y conductas afines.
La responsabilidad penal y civil de la sociedad, sus socios y administradores. Ob. cit. pag. 136y 137.

B poLo VEREDA, Javier. Delitos societarios: reflexiones para una seleccion de aspectos polémicos. Diario
La Ley, Seccién Doctrina, n® 11753/2001. Editorial La Ley. Madrid, 2001, pag. 5.
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Se ha considerado al director financiero como administrador de hecho, a pesar
de existir un administrador de derecho, que realiza transferencias bancarias de la cuenta
de la entidad a la suya o la de terceros, emitia cheques en su beneficio, utilizaba la
tarjeta de la entidad y confecciond documentos falseando las cuentas, apreciandose un
delito continuado de falsedad en las cuentas sociales y delito continuado de
administracion desleal en concurso medial y no real, STS nim. 464/2014 de 3 junio.

También se ha tenido como autor del delito societario de falseamiento de
cuentas en perjuicio de la sociedad la falsificacion de las certificaciones sobre la
celebracion de las juntas generales y sobre la aprobacion de las cuentas anuales de dos
sociedades, que posteriormente eran presentadas en el Registro Mercantil en perjuicio
econdémico para los socios minoritarios teniendo la condicion de sujeto activo el
administrador de hecho de la sociedad que ademas figuraba como secretario del consejo
de administracion de las dos sociedades involucradas.STS ndm. 194/2013 de 7 marzo.

El secretario del Consejo de Administracion de la sociedad, que no forma parte
del Consejo en el sentido de tener la potestad de decision como un 6rgano de gestion de
la compafiia, ha sido considerado, dice MOYA JIMENEZ, como un administrador de
hecho cuando asume las actividades propias del consejo por dejacion de sus miembros,
careciendo de importancia si es letrado de la sociedad o no, porque lo relevante es si de
verdad establece las directrices o designios de la sociedad.

En la sentencia 13/2017 de 17 de febrero,de la Audiencia Provincial de Palma de
Mallorca, del llamado caso NGos, respecto a la esposa del principal implicado, absuelta
del delito fiscal que se le imputaba, se dice que no asumia la condicion de
administradora de hecho de la mercantil, entendida esta Gltima condicion, como aquélla
que concurre en quien, sin ostentar formalmente la cualidad de administrador de la
sociedad, ejerza poderes de decision, adoptando o imponiendo decisiones de gestion, lo
que no hacia la acusada porque estaba la margen de la direccién de la sociedad en la que
estaba inmersa y que en la materialidad administraba su esposo.

2.2. Los administradores en las sociedades de capital.

Las sociedades de capital se regulan en Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2
julio, siendo el texto vigente a este momento de 17 de junio de 2016, comprendiéndose
dentro de ellas en su art. 1.1 las siguientes: la sociedad de responsabilidad limitada, la
sociedad andnima y la sociedad comanditaria por acciones, en la primera el capital, que
estara dividido en participaciones sociales, se integrara por las aportaciones de todos los
socios, quienes no responderan personalmente de las deudas sociales; en la segunda el
capital, que estara dividido en acciones, se integrara por las aportaciones de todos los
socios, quienes no responderan personalmente de las deudas sociales y en la tercera el
capital, que estara dividido en acciones, se integrara por las aportaciones de todos los
socios, uno de los cuales, al menos, responderd personalmente de las deudas sociales
como socio colectivo.

“mova JIMENEZ, Antonio. La responsabilidad penal de los administradores: delitos societarios y otras
formas delictivas. Editorial Bosch. Barcelona, 2010, pag. 119
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Los administradores son comunes para las tres clases de sociedades y estan
regulados en los arts. 209 y siguientes LSC, pudiendo ser una persona fisica o juridica y
no requiriendo para su nombramiento la condicion de socio de la entidad de la que van a
ser nombrado. La administracién de la sociedad se podrad confiar a un administrador
unico, a varios administradores que actten de forma solidaria o de forma conjunta o a
un consejo de administracion, dice el art. 210.1 LSC. La STS num. 47/2016 de 3
febrero, aunque no trata el tema directamente admite que todos los miembros del
Consejo de Administracion en principio son administradores de la sociedad susceptibles
de ser autores del delito societario.

No podran ser administradores, art. 213 LSC, los menores de edad no
emancipados, los judicialmente incapacitados, las personas inhabilitadas conforme a la
Ley Concursal y los condenados por delitos contra la libertad, contra el patrimonio o
contra el orden socioeconémico, contra la seguridad colectiva, contra la Administracion
de Justicia o por cualquier clase de falsedad, o los que por razén de su cargo no puedan
ejercer el comercio y los funcionarios publicos conforme a las normas que regulan su
actividad.

Los administradores seran nombrados por la Junta de socios y es importante a
los efectos de la autoria en los delitos societarios, que tal nombramiento no surtird
efectos sino desde su aceptacion, art. 214.3 LSC, lo que supondra que si realiza labores
de gestion propias de un administrador antes de ese momento que puedan generar el
ilicito penal correspondiente su catalogacion sera como administrador de hecho.

Se regulan en el art. 216 LSC los llamados administradores suplentes para el
caso de que cesen por cualquier causa uno o varios de ellos. Su nombramiento y
aceptacion se inscribira en el Registro Mercantil una vez producido el cese del anterior
titular y si los estatutos sociales establecieran un plazo determinado de duracion del
cargo de administrador, el nombramiento del suplente se entendera efectuado por el
periodo pendiente de cumplir por la persona cuya vacante se cubra. EI administrador
suplente mientras se halle en esa situacion sera ajeno a la gestion de la sociedad y por
tanto no serd considerado sujeto activo del delito en caso alguno, salvo que realice
actuaciones de administracion que puedan ser consideradas como de administrador de
hecho, encajable por tanto en esa figura del sujeto activo del delito en los términos antes
expuestos.

2.3 Necesidad de revisar la denominacion de los sujetos de los delitos
societarios.

Habria que plantearse si la denominacion de administradores de hecho y derecho
son ya designaciones superadas en el &ambito del derecho penal, debiendo sustituirse por
otras mas acordes a la situacion actual de actividad de las sociedades en general y de
capital en particular.

A este respecto podemos traer a colacién el derogado art. 31 bis 1 CP redactado
conforme a la LO 5/2010, referido a la responsabilidad penal de las personas juridicas
que decia: en los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran
penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las
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mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y administradores de hecho o
de derecho. Se establecia asi que las conductas de aquéllos, integrados en una persona
juridica, generaban responsabilidad penal para ella, sirviéndose el precepto como
sujetos, ademas de los representantes legales, no incluidos nominalmente en los delitos
societarios, de los administradores en esas dos formas citadas.

El cambio operado en el art. 31 bis 1 CP se manifiesta de la siguiente forma: en
los supuestos previstos en este Cddigo, las personas juridicas seran penalmente
responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su
beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que
actuando individualmente o como integrantes de un érgano de la persona juridica,
estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan
facultades de organizacion y control dentro de la misma,

Observamos que en el citado articulo redactado de acuerdo a la LO 1/2015, se ha
suprimido la referencia a los administradores de hecho y de derecho, sustituyéndose por
los que estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u
ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma, quedando los
representantes legales fuera del ambito de los sujetos activos de los delitos societarios.
Pudiendo suceder que el administrador de derecho e incluso el de hecho también sea el
representante legal designado por la sociedad 0 que tenga poderes de representacion
otorgados por los 6rganos de gobierno de la entidad.

El representante legal es un concepto ajeno a la legislacion mercantil, que se
refiere a la representacion organica y a la voluntaria. En las sociedades de capital, la
representacion organica de la sociedad corresponde exclusivamente a los
administradores y se extiende a todos los actos comprendidos en su objeto social, arts.
209, 233y 234 LSC.

Por su parte al establecer el citado art 31 bis 1 a) CP responsabilidad a aquellos
que actuando individualmente o como integrantes de un drgano de la persona juridica,
estdn autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica, se esta
refiriendo a los administradores de derecho que, en autoria Unica o colegiada, ejercen
las funciones de administracion de una sociedad en virtud de un titulo juridicamente
valido.

Se incluirian los administradores de hecho en los autorizados para tomar
decisiones, sin integrarse en 6rgano alguno de gobierno de la sociedad, como toda
persona que por si sola o conjuntamente con otras, adopta e impone las decisiones de la
gestion de una sociedad y concretamente las expresadas en los tipos penales, quien de
hecho manda o quien gobierna desde la sombra” (STS n°® 598/2012, de 5 de julio).

2.4 Participes que no tienen la condicion de administradores de la sociedad.

Al tratarse de un delito de propia mano o especial propio en cuanto que el autor
directo conforme al art. 28 parrafo 1° CP solo puede ser el administrador de hecho o de
derecho en los arts. 290, 293 y 294 CP, con las salvedades antes mencionadas para los
arts. 291 y 292 CP, los demas participes, inductores, cooperadores necesarios 0
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complices, podran serlo con dependencia a la existencia de un autor y conforme a las
reglas de la accesoriedad en la participacion.

Asi seran inductores los que no siendo administradores, fuerzan la voluntad de
éstos para la comision de los elementos objetivos del tipo delictivo. Por su parte los
cooperadores necesarios realizan una aportacion imprescindible o con dominio del
hecho para que se lleve a efecto la conducta que describe el articulo correspondiente que
sanciona estos delitos y por el ultimo el complice lleva a cabo una aportacion no
necesaria pero que facilita o auxilia a los autores.

Si podrén ser sujetos activos los miembros del drgano de gobierno colegiado de
la sociedad que es el Consejo de Administracion, pero no toda decisién de €l con
labores de gestidn abarcaré a la totalidad de sus miembros, s6lo a los que por la via del
dominio del acto y por la imputacion subjetiva a titulo de dolo les pueda ser reprochable
la conducta ilicita, por lo que si un miembro del Consejo de Administracion o consejero
se opone expresamente a la adopcion del acuerdo o acto lesivo quedard al margen de
responsabilidad penal del correspondiente delito societario perpetrado.

El administrador solidario, dice la STS nim. 905/2013 de 3 diciembre,que
comete el delito de manera independiente a los otros administradores es responsable
individual, sin que afecte a éstos la actividad delictiva, salvo que incurra en la situacién
de omisidn responsable como seguidamente veremos.

Se pueden incluir dentro de los participes de los delitos societarios y mas
concretamente en el art. 290 CP a los auditores de cuentas, los que debieran haberse
nombrado enel propio texto como sujetos de la accion tipica, al no haberse hecho asi se
consideraran cooperadores necesarios cuando éste, de acuerdo con el administrador,
falsea las cuentas o en su funcion de control de éstas detecta la alteracién y la admite,
colaborando con el sujeto propio en la falsedad y el perjuicio a la sociedad, a los socios
0 terceros.

En cuanto a la pena a imponer a los participes no administradores de hecho o de
derecho de la sociedad, dice FERNADEZ BAUTISTA"le es de aplicacion el art. 65.3
CP, pudiendo rebajarse la pena en un grado para ellos, norma, que aun no siendo del
todo satisfactoria colma las expectativas doctrinales de rebajar la sancion penal en
quienes no ostentan la condicién de sujetos activos directos que exigen los tipos penales
que se recogen en los delitos societarios.

Se ha planteado en este contexto si el delito societario puede ser cometido por
omision, dice QUINTERO OLIVARES® que se concretaria en una comisién por
omision, cuando el miembro del Consejo de Administracion delega su participacion o se
ausenta a sabiendas que se va a adoptar un acuerdo o decisidn de las prohibidas en los
tipos delictivos. En tal caso lo necesario seria determinar que el consejero tiene un deber
especial de actuar tendente a evitar el resultado dafioso, como tener la capacidad el
sujeto de realizar la accién debida, es decir que tiene la posicion de garante en términos
del art. 11 CP y si no actlia para evitar el resultado dafioso tendriamos que incurriria en

°FERNADEZ BAUTISTA, Silvia. El administrador de hecho y de derecho. Aproximacién a los delitos con
restricciones con sede de autoria. Editorial tirant lo Blanch. Valencia, 2007, pag. 275.
® QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Comentarios al Codigo Penal. Ob. cit. pag. 979.
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responsabilidad por omision. En el caso de oposicion material, como hemos dicho
anteriormente, a la decision lesiva no cabrd imputacion objetiva y por tanto no le
abarcara la responsabilidad de terceros del Consejo de Administracion.

En cuanto ala funcion de garantia del administrador de la sociedad, insiste
POLO VEREDA' qué posicién de garantia le viene asignada directamente por el
derecho o, lo que es lo mismo, por la ley societaria de aplicacion, por tanto el
administrador es garante de cada bien juridico que es objeto de proteccion en la
sociedad, funcion de garantia que lo sera cuando tenga la administracion global de la
sociedad, no cuando una persona tenga encomendadas una administracion parcial, en
Ccuyo caso su garantia solo se limita a las tareas especificas asignadas por los érganos de
la sociedad con capacidad para ello.

La omisién relevante penalmente puede aparecer, dice PASTOR MUNOZ®,
porque la omision de asientos en las cuentas tiene un significado idéntico al de la
introduccidn de asientos falsos en las cuentas de la sociedad, a saber, el de falsear el
documento, posicion que compartimos, porque si el administrador de hecho o de
derecho deja sin completar las cuentas, libros donde debe constar algo esencial para la
sociedad y ello conlleva el perjuicio que exige el tipo del art. 290 CP, esa conducta
omisiva conllevaria el mismo efecto que la activa y ademéas tendriamos para reforzar
esta postura que el administrador estaria obligado a la buena llevanza de los libros de la
sociedad, con lo cual le convierte en garante del contenido de aquéllos.

En cuanto a los sujetos pasivos de la accion delictiva pueden ser la propia
sociedad, a alguno de sus socios 0 a un tercero. El patrimonio de la sociedad puede
verse mermado por la accion de los administradores y como persona juridica
independiente a la de sus miembros o personas fisicas que la componen, es evidente que
puede ser perjudicada. Esas sociedades deben ser siempre de caracter mercantil, aunque
esta apreciacion esta en duda porque la opinion mayoritaria esta en la linea de exigir, al
menos, personalidad juridica independiente al ente para poder considerarse sociedad a
efectos penales.

El deterioro econémico puede recaer en alguno de los socios, al perder valor su
participacion en la sociedad o en la no obtencion de beneficios como consecuencia de la
accion falsaria del administrador, socios que pueden ser también sujetos pasivos cuando
se les prive de sus derechos de informacion, aunque estos derechos no tengan un
contenido nitidamente patrimonial.

Igualmente los que tienen relacion juridica-econdémica con la sociedad seran
terceros, siendo sujetos pasivos del hecho tipico por el posible o efectivo perjuicio
patrimonial que se le pueda originar, pudiendo tener la condicion de terceros cualquier
acreedor de la sociedad, proveedores, clientes o trabajadores de la misma. Se rechaza
como tercero cualquier tipo de Hacienda Publica, ya que el perjuicio que se le pueda
causar, en las cuantias legalmente establecidas, por el principio de especialidad, daria
lugar a un delito contra la Hacienda Pablica o la Seguridad Social en su caso.

' POLO VEREDA, Javier. Delitos societarios: reflexiones para una seleccion de aspectos polémicos. OB.
cit. pag. 3

¥ PASTOR MURNOZ, Nuria. Algunos problemas interpretativos del art. 290 del Cédigo Penal a la luz de los
casos de la jurisprudencia. Diario La Ley, N2 6547, Seccidn Doctrina, Editorial La ley Madrid, 2006, pag. 4.
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3. LA PERSONA JURIDICA.

En este apartado nos vamos a ocupar de dos cuestiones, una primera relativa a la
persona juridica como administradora de la sociedad y la forma de adecuar su actuacion
a las exigencias de los tipos penales, la que podra ser igualmente de hecho o de derecho,
aungue es mas complicado que pueda serlo de hecho, puesto que de no designarse
legalmente a una sociedad como titular de la administracion de otra y llevase la gestion
una persona fisica que pertenece a una persona juridica, el sujeto seria en realidad un
administrador de hecho persona fisica, puesto que su pertenencia a la juridica no tendria
trascendencia en la determinacion del autor del tipo delictivo, al estar en principio al
margen la sociedad a la que pertenece.

Por otro lado nos vamos a ocupar de la persona juridica desde la Optica de su
responsabilidad penal conforme a los aspectos basicos previstos en el art. 31 bis CP,
aunque como expusimos al inicio en estos delitos societarios no estd prevista la
responsabilidad penal de la persona juridica a la que pertenece el administrador de
hecho o de derecho, precisamente porque la conducta delictiva en la mayoria de los
tipos delictivos societarios no va existir un beneficio directo o indirecto para la
sociedad, sino mas bien un perjuicio, razén por la que nos referiremos a esa
responsabilidad de las personas juridicas y por qué el legislador ha optado por dejarla al
margen, sin perjuicio de la aplicacion de las consecuencias accesorias del delito
previstas en el art. 294 CP.

3.1 La persona juridica como administradora de una sociedad.

Sin duda cabe la posibilidad que la sociedad, en cuyo entorno se va a perpetrar
cualquiera de los delitos que se prevén en los art. 290 a 294 CP, pueda designar a una
persona juridica para que la administre, atribucion que se llevara a cabo por los 6rganos
de gobierno de esa entidad, siendo evidente que a su vez la persona juridica que la
administra se sirva de personas fisicas que ejecuten tal administracion, pudiendo crear
algun problema de identificacion del autor del tipo penal que se haya cometido cuando
no sea determinada la persona fisica concreta dentro de la persona juridica
administradora.

La cuestidn tiene en principio un planteamiento simple si se siguen las normas
que a tal efecto se recogen en la LSC. Asi en su art. 212 bis 1 se dispone que: en caso
de ser nombrado administrador una persona juridica, seré necesario que ésta designe a
una sola persona natural para el ejercicio permanente de las funciones propias del
cargo, norma que es contundente en tres aspectos, claramente dirigidos a que esa
administracion no se disperse entre las diferentes personas naturales que se integran en
los 6rganos de la persona juridica y la gestion de la sociedad por la persona juridica
pueda materialmente ser atribuida a un individuo a quien pueda pedirse que informe a la
administradora y en su caso exigirle responsabilidades por su gestion.

La administracion por la persona juridica, se desprende de la norma anterior,
requiere la designacion o nombramiento de una persona fisica, para que no quede en
abstracto quien se ocupa de la actividad ordinaria de gobierno de la sociedad; la
designacion se hara en una sola persona, cuya razon esta, como deciamos, en que no se
produzca una pérdida de eficacia en el desarrollo de la sociedad y sea a la vez la
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responsable de la administracion y por dltimo la designacion debe ser de forma
permanente con el fin de dar estabilidad a su funcién y pueda con ello conseguir una
mayor eficacia en el desempefio de sus funciones.

Por su parte el num. 2 del citado art. 212 bis LSC establece que la revocacion de
su representante por la persona juridica administradora no producira efecto en tanto
no designe a la persona que le sustituya, lo que significa que siempre, sin interrupcion
en su funcion, que una persona juridica sea la administradora de una sociedad de capital
habra una persona natural que ejerza las funciones propias para el buen gobierno de la
sociedad mercantil.

Las normas citadas facilitan en mucho la determinacion del sujeto activo en el
delito societario en el supuesto de administracion que contemplamos, sencillamente
porque esa labor de concrecion del autor directo del tipo penal quedara fijada en la
persona fisica designada con caracter permanente por la persona juridica
administradora, con lo cual no tendremos que acudir a otras vias para llegar a ese punto
de atribucion de la actividad delictiva.

A pesar de la claridad e imperatividad del art. 212 bis LSC puede acontecer que
la persona juridica encargada de la administracion de la sociedad no haya designado la
persona natural que haga esas labores o cuando haya renunciado a ello no se ha
designada una nueva, lo que no podra suceder en caso de revocacion del nombramiento
puesto que el sustituido no dejara sus funciones hasta que no sea designada una persona
fisica que se encargue de esa actividad. Lo anterior nos lleva a la situacién antes
apuntada relativa a que una persona juridica es la administradora de la sociedad y no ha
designado a la persona natural que materialmente ejerza tal funcion pero que la esta
desarrollando por medio de personas fisicas no designadas legalmente conforme al
articulo mencionado de la LSC.

En este contexto podriamos afirmar que existe un administrador de derecho que
es sin duda la persona juridica designada como 6rgano de administracion por la
sociedad en cuyo entorno se comete el delito, pero el sujeto material que perpetra el tipo
penal es un administrador de hecho a los efectos de identificacion del autor del tipo
objetivo del ilicito penal, lo que en cualquier caso no nos lleva a crear una situacion de
impunidad por falta de autor conocido de la conducta delictiva al existir identidad en la
exigencia del delito de un administrador de hecho que objetivamente lo ejecuta.

Podriamos preguntarnos conforme al problema planteado si nos es de utilidad el
art. 31 CP que dice: el que actie como administrador de hecho o de derecho de una
persona juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro, respondera
personalmente, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que
la correspondiente figura de delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si
tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion
obre.

Analicemos la cuestién, tenemos una persona juridica administradora de una
sociedad mercantil en cuyo seno se perpetra un delito societario de los arts. 290 a 294
CP, pero esa persona juridica, administrador de derecho, no ha designado a la persona
fisica que realice esa funcién de gestion conforme al art. 212 bis LSC;el tipo penal exige
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que el sujeto sea un administrador de hecho o de derecho que en nuestro caso es una
persona juridica, con lo cual en el administrador de hecho de esa persona juridica no
concurren las condiciones que exige el delito, puesto que el sujeto es una persona
juridica por acuerdo de la sociedad y no una persona natural, por tanto en aplicacion del
art. 31 CP respondera del delito aunque en €él no concurra la cualidad prevista en el
delito y si en la persona juridica, que es la legal administradora de la sociedad.

Esta es una posible solucion ante la controversia planteada, aunque posiblemente
seria mas facil prescindir del administrador de derecho que es la persona juridica y
acudir al administrador de hecho, ejecutor material del delito societario, por via del
articulo correspondiente que es de aplicacion, sin que ello creemos suponga un
problema juridico de atribucion de responsabilidad penal al utilizarse la cobertura del
tipo penal aplicado.

3.2 La responsabilidad penal de la persona juridica y las razones de su exclusion
en los delitos societarios.

Sin duda el art. 31 bis a quinquies CP despues de la reforma operada por LO
1/2015, de 30 de marzo, ha supuesto un avance importante en la configuracién e
implantacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, abarcando aquélla a
tres aspectos muy significativos, siguiendo el criterio de REUIZ DE ERENCHUN
ARTECHE™, primero se reorganiza su contenido llevando algunos preceptos a nuevos
articulos, dandoles una sustantividad propia con mas concrecion; segundo se limita la
responsabilidad a algunas clases de personas juridicas, se concreta el deber de control y
se adecUa la responsabilidad al volumen de la persona juridica y en tercer lugar se da
carta de naturaleza a la eximente de responsabilidad penal a través de los modelos o
protocolos de prevencion de delitos en el &mbito de la persona juridica, estableciéndose
el contenido mismo o requisitos de esa exencion y todos los aspectos que deben tener
los diferentes protocolos en funcion de la actividad concreta a la que se dedica la
persona juridica.

Debemos brevemente exponer el art. 31 bis 1 CP en cuanto a los sujetos
responsables que generan la responsabilidad para la persona juridica y si es necesario
que se acredite, no solo el delito cometido por la persona fisica que transfiere la
responsabilidad a la sociedad o entidad con personalidad juridica, sino también, a
efectos de su culpabilidad, que se acredite por la acusacion en la Gltima un defecto de
organizacion o la inexistencia de instrumentos adecuados y eficaces para la prevencion
de delitos y que precisamente ello ha motivado el ilicito penal.

Los sujetos que originan la responsabilidad de la persona juridica por los delitos
por ellos cometidos podemos clasificarlos en dos niveles, en primer lugar los que son
conforme al art. 31 bis 1 a) CP sus representantes legales o actuando individualmente o
como integrantes de un drgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar
decisiones en nombre de aquélla u ostentan facultades de organizacion y control dentro
de la misma, siempre que los delitos cometidos lo sean en su nombre o por su cuenta y
en su beneficio directo o indirecto. Estos datos serian suficientes para generar la

¥Mufioz CUESTA, Javier y RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, Eduardo. Cuestiones Practicas sobre la
Reforma Penal de 2015. Editorial Aranzadi. Pamplona, 2015, pags. 41.
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responsabilidad de la persona juridica, en principio, independientemente si ésta ha
adoptado o no las medidas adecuadas para prevenir la comision de delitos.

Por otra parte igualmente transfieren la responsabilidad penal a la persona
juridica los sujetos que denominados de segundo nivel, los que conforme al art. 31 bis 1
b) CP han podido realizar los hechos delictivos por haberse incumplido gravemente por
los antes relacionados o de primer nivel, los deberes de supervision, vigilancia y control
de su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso, estando sometidos a su
autoridad, siempre que hayan perpetrado los hechos en el ejercicio de actividades
sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas. Supuesto que de
forma directa transfiere también la responsabilidad penal a la persona juridica, al
margen si ha puesto en marcha un protocolo de prevencion de las conductas criminales
que le puedan afectar en funcion de la entidad de que se trate, que de existir, en la
manera exigida en el CP, daria lugar a una exencion de responsabilidad.

La responsabilidad penal de la persona juridica por transferencia de la fisica
existirg si interpretamos los articulos antes citados en su sentido gramatical e incluso
sistematico con el conjunto de las normas que rigen la responsabilidad criminal de las
personas juridicas, podemos afirmar que ésta aparecera desde el momento en que
concurran todos los elementos que se describen en el art. 31 bis 1 a) y b) CP, es decir si
una persona fisica comete cualquiera de los delitos que expresamente se prevén en la
parte especial del Cdodigo Penal en la que esa responsabilidad alcanza a la persona
juridica, se habran creado los presupuestos para ello y queda transferida del autor del
delito a la sociedad o entidad en la que se halla y para las que se obtiene el beneficio
directo o indirecto.

La situacion anterior nos encauza a que en el proceso penal la acusacion esta
obligada a aportar la prueba de todos los requisitos o partes que se incluyen en los dos
letras, segun el caso, del art. 31 bis 1 CP citado, no teniendo la carga de la prueba de la
defectuosa organizacion de la sociedad para la prevenciéon de delitos, sin tener que
acreditar la inexistencia de instrumentos adecuados y eficaces de la prevencion del
delito, en definitiva la ausencia de cultura de respeto al derecho no es un hecho del que
nace directamente su responsabilidad y por tanto ello no es objeto de prueba por la
acusacion.

Esta es la postura que mantiene al respecto la Circular 1/2016, de la FGE, la que
afiade que el defecto de organizacién, aun construido por el Legislador como causa de
exencion de la pena, indudablemente opera como presupuesto y refuerzo de la
culpabilidad, desterrando cualquier atisbo de responsabilidad penal objetiva de la
empresa, afirmacién que a nuestro juicio debe interpretarse que apareciendo como
ciertos los presupuestos que dan lugar a la responsabilidad de la persona juridica por la
comision del delito de los sujetos que tienen las facultades de decision o control de ella,
ello manifiesta claramente y es suficiente para apreciar un defecto de organizacion por
parte de la empresa o sociedad, que no generara la responsabilidad de la persona
juridica si ha adoptado las medidas de prevencion mediante el protocolo
correspondiente que daria lugar a su exencion de responsabilidad a tenor de lo dispuesto
en el art. 31 bis 2 y 5 CP. Esta postura es sostenida igualmente por el voto particular a la
STS 154/2016,de 29 de febrero.
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En sentido contrario se afirma que la responsabilidad de la persona juridica tiene
autonomia respecto a las personas fisicas que la componen y que son los sujetos de los
delitos que provocan la responsabilidad penal de la empresa o sociedad y
consecuentemente, dice la STS 154/2016, de 29 de febrero citada, no se puede dispensar
a la acusacion de probar la inexistencia de instrumentos adecuados y eficaces de la
prevencion del delito y la ausencia de cultura de respeto al derecho por parte de la
persona juridica es un elemento del tipo, ello fundamentado en el art. 5 CP que estable
que no hay pena sin dolo o imprudencia.

Por su parte la STS de 221/2016 de 16 marzo, mantiene la misma doctrina
conviniendo que el juicio de autoria de la persona juridica exigira a la acusacién probar
la comisidn de un hecho delictivo por alguna de las personas fisicas a que se refiere el
apartado primero del art. 31 bis del CP y ademas habra de acreditar que ese delito
cometido por la persona fisica y fundamento de su responsabilidad individual, ha sido
realidad por la concurrencia de un delito corporativo, que es el defecto estructural en los
mecanismos de prevencion exigibles a toda persona juridica. En el mismo sentido la
STS516/2016 de 13 junio, con un desarrollo menor sobre el tema que planteamos como
cuestionado.

Vistos los delitos societarios en cuanto a los sujetos activos y pasivos, las
conductas que pueden generar su aplicacion y el bien juridico que se protege,
comparando ello con los elementos que deben aparecer como imprescindibles en la
atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas, se puede concluir que en
los delitos societarios el perjudicado en algunos de sus tipos delictivos es la misma
sociedad, o incluso como en el delito del art. 291 CP se exige que no haya beneficio
para la sociedad, luego mal se puede llegar al requisito imprescindible previsto en el
art. 31 bis 1 CP,que la persona juridica responsable haya obtenido un beneficio directo o
indirecto, alcanzado precisamente por los sujetos de primer nivel que hemos citado o del
segundo en su caso que también pueden motivar esa responsabilidad.

En los delitos societarios se protege el orden socioeconémico, contribuyendo a
ello el buen funcionamiento de las sociedades mercantiles y asimiladas conforme al art.
297 CP, y en la responsabilidad penal de las personas juridicas se pretende que éstas no
se beneficien de la conducta delictiva de los sujetos que las representan o pueden tomar
decisiones en su nombre o se actla por su cuenta, lo que no sucede en los delitos
societarios en los que los administradores realizan la conducta al margen de la voluntad
de la sociedad, sus accionistas, socios o0 terceros que pueden resultar perjudicados.

Relacionado con la responsabilidad penal de las personas juridicas se hallan las
consecuencias accesorias del delito que se regulan en el art. 129 CP y que se prevén
exclusivamente para el delito del art. 294 CP, las que s6lo sera aplicables en todo caso
cuando el propio cédigo expresamente lo disponga. De esa forma dice el articulo en
primer lugar aludido en su num. 1 en caso de delitos cometidos en el seno, con la
colaboracion, a través o por medio de empresas, organizaciones, grupos o cualquier
otra clase de entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad
juridica, no estén comprendidas en el articulo 31 bis , el juez o tribunal podra imponer
motivadamente a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones
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una o varias consecuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del delito,
con el contenido previsto en las letras c) a g) del apartado 7 del articulo 33 CP.

Esto significa que cuando los sujetos comentan el delito del art. 294 CP relativo
a negar o impedir la actuacion de las personas, 6rganos o entidades inspectoras o
supervisoras de la sociedad, las consecuencias accesorias seran:

c) Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco
afnos.

d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra exceder
de cinco afos.

e) Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya
cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podra ser temporal o
definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podra exceder de quince afios.

f) Inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con
el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad
Social, por un plazo que no podra exceder de quince afios.

g) Intervencidn judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de
los acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de cinco
afnos.

El fundamento de la posible imposicién de esas consecuencias accesorias, que
no son en caso alguno de obligada aplicacion, se halla en la colaboracion o actuacion de
la sociedad como persona juridica que opera en los mercados sujetos a supervision
administrativa e impone barreras para que esos entes no cumplan con la funcion de
control que tienen encomendadas legalmente, en cuyo caso ha estimado el legislador,
por la razones expresadas, que no debia alcanzarle la responsabilidad penal, que
podiamos llamar plena, de las personas juridicas prevista en el art. 31 bis CP, pero si
alguna consecuencia accesoria de las relacionadas, que supondria materialmente una
sancion penal, aunque no tenga la consideracion de tal a efectos legales, pero en
cualquier caso si le afectaria de modo relevante al funcionamiento y estabilidad de la
sociedad no sumisa al control de los drganos oficiales.
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