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1.-

REFLEXIONES SOBRE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS
ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES MERCANTILES

OBJETO

El objeto del presente trabajo, es realizar unas breves reflexiones sobre, la
Responsabilidad Penal de los Administradores/Consejeros de Sociedades
Mercantiles, con el fin de considerar la conveniencia de incidir sobre l[a misma
con caracter preventivo, en nuestras tareas de asesoramiento a la empresa,

como Gerentes de Riesgos internos o externos a la misma.

CONCEPTOS PREVIOS

Antes de entrar en el desarrolio formal del objeto de este trabajo, considero
oportuno volver a retomar los conceptos que se exponen a continuacidn, con

el fin de partir de un marco de referencia aceptado por todos.

2.1 CONSEJERO/ADMINISTRADOR DE SOCIEDADES

Es la persona fisica o juridica, designada para tal cargo de
representacion en sociedades mercantiles en virtud de la Ley de
Sociedades Andnimas, Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada

y Codigo de Comercio.

En las Sociedades colectivas o comanditarias, sera el socio al que no
se le haya excluido en el pacto social, de las funciones de administrar

en virtud de lo dispuesto por el Cédigo de Comercio.

En cualquier caso, estan excluidos de la normativa laboral por

imperativo del articulo 1.3 del Estatuto de Trabajadores.



2.2

DIRECTIVOS

Son aquelias personas que mantienen una relacién laboral frente al

empresario social o individual, a favor del que prestan sus servicios.

Podriamos aqui distinguir dos grupos, segun la relacién laboral que

mantienen:

a) Especial

Se encuadrarian aqui los denominados Altos Directivos.

Asumen una responsabilidad también especial frente al
empresario. Se encuentran regulados en su relacidn laboral
especial de acuerdo con el Real Decreto 1382/1985 de 1 de

Agosto, que entrd en vigor el 1 de Enero de 1986.

b) Ordinaria

Se encuadrarian aquf los Directivos Superiores y Medios.

Se encuentran regulados por el Estatuto de los Trabajadores.

La legislacion espafiola regula la exigencia de responsabilidad a los
Consejeros y/o Administradores de sociedades mercantiles; no regula
sin embargo a los Directivos de empresa que no son Administradores

(no existe ley especifica para ellos).

En aquellos casos en los que coincida en la misma persona el cargo
de Consejero y/o Administrador y el de Directivo, la normativa a aplicar
en principio sera la establecida en la legislacion especifica que afecte

a los mismos.



3.-

ANTECEDENTES

El Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, Real Decreto

Legislativo 1564/1989 de 22 de Diciembre, establece en su articulo 133 que:

. QUEEN TERCERO REQUISITOS FUENTES
DMINISTRADORES ! .Sociedad : POR DANOS QUE CAUSEN i -LA LEY
sponderdn ante:—- ! POR ACTOS CONTRARIOS A

! -Acclonistas i -LOS ESTATUTOS

i -Acreedores sociales

| \FALTA DE DILIGENCIA
: EN EL DESEMPENO DEL
i CARGO

SPONSABILIDAD

OLIDARIAMENTE

-TCDCS LOS MIEMBROS
DEL ORGANO DE
ADMINISTRACION QUE; -

REALIZO EL ACTO
)
ADQPTO ACUERDO LESIVO

-MENOS LGS QUE PRUEBEN
QUE: —

NO HABIENDO INTERVENIDO EN SU ADOPCION Y
EJECUCION DESCONOCIAN SU EXISTENCIA

o
CONOGIENDOLA HICIERON TODO LO CONVENIENTE PARA
EVITAR EL DARO

o}
O AL MENOS SE OPUSIERON EXPRESAMENTE A AQUEL
(ACUERDO)

N NINGUN CASO
(ONERARA DE
=SPONSABILIDAD: —»

-LA CIRCUNSTANCIA DE
QUE EL ACTO O ACUERDO
LESIVO HAYA SIDOQ: »

ADOPTADO
AUTORIZADO
O
RATIFICADO POR: —»

JUNTA GENERAL

A su vez el Articulo 127 en su parrafo primero sefiala que "Los Administradores

desempefiaran su cargo con la diligencia de un ordenado empresario y de un

representante leal.

No entra dentro del objeto del presente trabajo, el abordar el analisis de las

Responsabilidades Civiles, Fiscales, etc., por haber sido abordadas por otros autores con

profusidén en trabajos precedentes (Ejemplo Gonzalo lturmendi Morales, etc.).




PRECEPTOS LEGALES DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS ADMINISTRADORES
EN EL DERECHO ECONOMICO

El Articulo 15 BIS del Cédigo Penal establece que “el que actuara como Directivo u
QOrgano de una persona juridica o en representacion legal o voluntaria de la misma,
respondera personalmente, aungue no concurran en él y si en la Entidad en cuyo
nombre obrare, las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente

figura de delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo.

(Dejo al margen la responsabilidad civil que pueda derivarse o exigirse por ilicito penal,
motivo principal a veces, st no Unico, por el que se interpone demanda penal, con el fin
de conseguir una transaccion econdémica, que a veces roza el chantaje, para no verse
inmersos, tanto la sociedad como sus directivos, en un proceso penal perjudicial para la

imagen de la marca y sus fines y objetivos).

Si nos centramos en el Derecho Penal Econdmico y siguiendo los planteamientos del
Catedratico de Derecho Penal de la Universidad Complutense, D. Luis Rodriguez
Ramos', podriamos resumir los delitos englobados en el mismo, en los siguientes

supuestos de responsabilidad, diferenciados en dos grandes grupos:

CONCEPTO ARTICULOS CODIGO PENAL

DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA
E INDIVIDUAL Y EL MEDIO AMBIENTE:

1.1. DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD
E HIGIENE EN EL TRABAJO:

-de peligro 348 bis a)
-de lesién 427, 565 y 586 bis
‘Rodriguez Ramos, Luis. "Tendencias Jurisprudenciales en

Materia de Responsabilidad de Directives y Organos vy
Representantes de las Empresas". Seminario Responsabilidad Penal
de las Personas Juridicas y de sus Directivos, Organos y
Representantes en el Derecho Europec. INSTITUTO EUROPEC DE
ESPANA. MADRID 20 DE JULIO DE 1994.
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CONCEPTO

1.2

DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA
Y EL MEDIO AMBIENTE

DELITOS DE CONTENIDO PATRIMONIAL:

2.1

22

2.3

2.4.

2.5

286,

CONTRA EL TRAFICO JURIDICQ Y
ADMINISTRACIONES PUBLICAS:

-Falsedades documentales

-Delitos contra la Hacienda Pubiica

-Delitos monetarios

-Delitos de contrabando

-Participacién en delitos de
funcionarios

INSOLVENCIAS PUNIBLES Y CHEQUE EN
DESCUBIERTO

ESTAFAS Y APROPIACIONES INDEBIDAS

ARTICULOS CODIGO PENAL

341, 352 y 347 bis

302y ss.

349 y ss.

LEY ORGANICA (LO) 40/79 de 10 de Dic.
modificada por LO 10/83

de 18 de agosto y Ley 26/88

de 29 de julio

LO 4/82 de 13 de julic

358, 385y ss y 404 bis a)
Y 8s.

519 y ss. y 564 bis a)

528 y 529, 535 y Leyes

especiales
MAQUINACIONES PARA ALTERAR EL PRECIO
DE LAS COSAS 539 y 540
DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD INTELECTUAL
E INDUSTRIAL 534 y ss.
DELITOS RELACIONADOS CON PRESTAMOS SOBRE PRENDAS 545 y 546

No se incluyen los delitos relativos a las asociaciones ilicitas (arts. 173 y ss.), 265 respecto

a los depositos de armas y 344 bis a), 6° 344 bis b) del Cddigo Penal sobre trafico de drogas,

por estimar que se trata de supuestos generalmente ajenos al Derecho penal econémico.



Profundizando un poco mas tal y como sefiala D. Gonzalo Iturmendi Morales® "...
existen otras actuaciones que, sin estar tipificadas en la Ley Penal, resultan a toda
vista reprobables, estando a caballo entre el ambito meramente civil y penal, siendo
fruto, en suma, de un trafico juridico mercantil mas sofisticado y agresivo", que

resume en los siguiente puntos:

1.-  Dihonesty: Obtencién directa o indirectamente de un beneficio personal,
cuando no tenia derecho algune, aprovechandose de su cargo, aungue no

incurra con ello en acciéon u omision delictiva.

2.- Carencia o insuficiencia de seguro obligatorio.

3.- Libel Slander o reclamaciones originadas por injurias o calumnias.
4.-  Trafico de influencias con las Administraciones Publicas.

5-  Quebrantamiento de "copyrights”, plagio.

B.- Discriminacion.

7.- Pagos ilegales realizados por el directivo.

8.- Sobornos.

9.-  Wrongful acts o acciones ilicitas del directivo.

10.- Breagh of duty o incumplimiento del deber por parte dei directivo.

11.- Breatch of fiduciary duty o quebrantamiento de la confianza depositada en

el directivo.

2Tturmendi Morales, Gonzalo. "La Responsabilidad de los
Administradores en la Sociedad Andénima" Pgs. 72 y 73 Revista
SEAIDA. MADRID 1993.



12.- Negligencia, error, declaraciones equivocadas.

13.- Accién y/o omisién culposa, real o presunta, en el desempefio de sus

funciones profesionales.

14.- Infraccién involuntaria de disposiciones legales o contractuales.

15.- Solicitud de reembolso al directivo, por remuneraciones, minutas, honorarios,

efc., percibidos indebidamente.

16.- Desviaciéon de poder: utilizar facultades que corresponden al Administrador

con un fin distinto al interés social.
17.- Ausencia de poder: ejercicio de las facultades de administrador por quien no

esta facultado para ello (administrador de hecho).

18.- Exceso de poder: extralimitacién del ambito de actuacién legitima del

administrador.

PERSONAS FISICAS PENALMENTE RESPONSABLES EN EL AMBITO
SOCIETARIO

Siguiendo al profesor Rodriguez Ramos®, "...el criterio basico para seleccionar
a las personas fisicas responsables penalmente por accidn u omisién, al
margen de que se cumplan los restantes requisitos de antijuridicidad y
culpabilidad”, es e! denominado "dominio del hecho", para determinar qué
persona o personas actuaron o debieron actuar de forma consciente y voluntaria
o tuvieron capacidad y debieron de ser diligentes para evitar un resultado o

situacion, en relacién con unos hechos delictivos.

*Articulo citado pag. 5 vy giguientes.
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Son muchos y enriquecedores fos supuestos que se pueden desarrollar scbre este

particular.

El profesor Suarez Gonzalez* propone por ejemplo, la situacidon en un Consejo
donde uno de los Consejeros es Director Financiero, que vota a favor de la
comercializacién de un producto en base a la informacion facilitada por otro
miembro del Consejo que a su vez es el Director del Laboratorio de la empresa.
El producto resulta ser nocivo para la salud y se piden responsabilidades
penales para todo el Consejo ;Seria considerado responsable o no el Director

Financiero?.

En otro ejemplo, un Consejero vota contra el uso de materiales menos
costosos, pero que entranan un cierto riesgo para la seguridad de las personas;
el acuerdo se adopta por mayoria al existir nimero suficiente de votos. El edificio
construido con esos materiales se siniestra y se piden responsabilidades
penales ;Cual sera la situacibn de dicho Consejero, sera exonerado de

responsabilidad o no?

En otro supuesto se produce una muerte por bajar a un pozo, sin adoptar las
medidas de prevencion establecidas por las normas de la empresa (uso de
explosiémetros, etc.), aqui el responsable seria el capataz que pudo detener la
actividad cuando detectdé o pudo detectar la infraccién (actual o potencial) a la

normativa y ademas conocid o debidé y pudo conocer tal situacion.

En definitiva la Responsabilidad Penal se determinara en funcion de:

- Las tareas desarrolladas de acuerdo con las competencias asignadas a

cada interviniente en el proceso de produccion (Responsabilidad

horizontal).

‘Sudrez Gonzélez, Carlos. Profesor de Derecho Penal de la
Universidad »Autdnoma de Madrid. "La Responsabilidad de los
Directivos, Organo y Representantes legales de la Empresa desde
una perspectiva comparada". Ibidem (1)
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- La facultad ¢ capacidad de cada persona inmersa en el proceso
productivo, para organizar el trabajo de los demas y delegar

competencias en los mismos.

En ambos casos sera de aplicacion el "principio de confianza" por el que cada
sujeto interviniente, puede confiar en que los demas actuaran diligentemente,

a no ser que existan indicios en sentido contrario.

En el caso de Organos de Administracion, determinadas corrientes de opinién,
sefialan que cada miembro del mismo, debe actuar como si de un empresario
individual se tratara, adoptando todas las medidas necesarias para impedir no
solo que se tomen acuerdos, si no también que se ponga en practica cualquier
hecho que pueda afectar negativamente a la empresa o a terceros {(acuerdos

contrarios a los intereses de |la sociedad, omisién de! comportamiento debido, etc.).

En términos genéricos, la Responsabilidad Penal se centrara en la culpabilidad
y la imputabilidad de un delito, pudiendo distinguirse entre sujeto activo vy

pasivo del delito.

En cualquier caso habra que probar que el sujeto activo: conocia, podia, queria
y hacia el hecho delictivo, u omitia hacer lo debido y/o determinar el grado en

que haya participado en cada fase, debiendo existir:

-Causa eficiente
-Sujeto eficiente

-Efecto eficiente
La casuistica es sumamente prolija y compleja, para que entre todos hagamos un

ejercicio amplio de identificacién, analisis y evaluacion de todos los posibles

supuestos, de forma activa y planificada, que rebasa el objeto de de este trabajo.
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6.- PAUTAS DE ACTUACION EN ORDEN A "DESORGANIZAR" LA

RESPONSABILIDAD EN EL AMBITO EMPRESARIAL

6.1

6.2

CONCEPTO

El concepto de "desorganizar la responsabilidad” expresado por el profesor
Bacigalupo®, viene determinado segun el mismo, por la necesidad de
cualquier empresa de establecer una organizaciéon que se ocupe de dicho
concepto dentro de los distintos niveles burocraticos de la misma, dado que
se producen errores y surjen dificultades en la determinacion de la autoria
y posicidén que ocupa cada interviniente en la toma de decisiones o

ejecucion de ilicitudes.

ACTUACIONES

Sin animo de exhaustividad y haciendo un somero ejercicio de reduccion y

control de riesgos, seria oportuno seguir entre otras las siguientes pautas:

- Elaborar la lista de deberes societarios y delitos, atendiendo a su

naturaleza, que puedan afectar a la empresa y sus directivos.

- Definir claramente las normas y procedimientos de actuacién
pertinentes en cada caso, vinculados con las tareas que comporten los

mismos, tanto en su aspecto general como particular y/o personal.

*Bacigalupo Zapata, Enrique. Catedritico de Derecho Penal y

Magistradce del Tribunal Supremc "Omisicnes vy deberes de
vigilancia en el marco de las empresas y sociedades”. Ibidem (1)
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Establecer los poderes correspondientes en orden a |la delegacion de
competencias, incluyendo los mecanismos de seguimiento vy

control precisos.

Establecimiento de mecanismos y procedimientos sancionadores

internos.

Efectuar auditorias periddicas y aleatorias del grado de
cumplimiento de lo antes expuesto (Deteccidén de debilidades en
procesos y procedimientos, etc.).

Elaboracién de informes periédicos para la toma de decisiones y
adecuaciéon de las normas, procedimientos y mecanismos de
control en vigor.

Actualizacion normas, procedimientos y mecanismos de control.

Establecimiento de un canal Unico de comunicacion hacia el

exterior.

Formacion de personal especializado propio o subcontratacion de

servicios externos.

Establecer codigos de conducta (ética) de la empresa y de sus

miembros.
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7.-  DELITOS ECONOMICOS DE CONTENIDO PATRIMONIAL EN EL TRIENIO 1991-

1993

Para darnos una idea de la evolucién del nimero de delitos econdtmicos de

contenido patrimonial, en el periodo 1991-1993, utilizaremos como base de

referencia la Memoria de la Fiscalia General del Estado correspondiente a 1993.

ZEPTO

olitos de Falsedad en:
ocumentos publicos
ocumentos privados

ocumentes mercantiles

cienda Publica:
efraudacion a Hacienda
ubvenciones y desgravaciones

cumplimiento llevanza de libros

slitos contra la propledad
zamiento de bienes

uiebra fraudulenta

uiebra culpable

solvencia fraudulenta
solvencia culpable

stafa

heques en descubierto
fracciones derechos de autor

fracciones propiedad industrial

elitos de funcionarios publicos

revancacion

ohecho

atversacion de caudales publicos
TOTAL

-
w
L2

3.863
1.393
1.487

179

1.773

961
186
583
49.842

=3
O
N

2.016
1.079
S44

92

L8]

1.000
12
28

18.206
14.214
210
158

456

71

475
38.969

14

2.232
5234
1.531

369
115
68

1.135
5.616

15
24.309
30.779
11.752

196

683

80

554
58.127

A %

93/92

81,6
291
58,5

94,5

300

93,6

110,7

176
227
27,9

(9.7)
(79,4)
(38,3)

(75,1)
(97,4)
(87)

(11,9)
(99,8)
460

(100, 1)
(25,1)
(53,8)
(98,2)
(20,6)

(32,2)
(11,3)
(14,3)
(33)



ASUNTOS CIVILES Y PENALES GESTIONADOS EN LAS DISTINTAS

INSTANCIAS JUDICIALES

TRIBUNAL SUPREMO

ANO PENDIENTES iNGRESADOS RESUELTOS
INICIO DE ANO

ASUNTOS CIVILES

1991 4.053 3.696 2.239
1992 5.510 4.016 2.795
1993 6.731 3.324 3.464
Evolucién (%) 89-93 250,39 14,94 60,52
Evolucién (%) 92-93 22,16 17,23 23,94

ASUNTOS PENALES

1991 11.017 4.863 8.553
1992 7.327 5.903 7.787
1893 5.443 5.132 6.513
Evolucion (%) 89-93 -65,18 -41,83 -36,62
Evolucién (%) 92-93 -25,71 -13,06 -16,36

AUDIENCIA NACIONAL
ASUNTOS PENALES

1991 373 476 376
1992 473 585 741
1093 317 671 669
Evolucion (%) 88-93 -25,59 141,37 91,69
Evolucion (%) 92-93 -32,88 14,70 -9,72

TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA
A. CIVILES Y PENALES

1891 116 484 477
1992 123 344 348
1993 119 473 434
Evolucion (%) 89-93 - 124,17 228,79

Evolucion (%) 92-93 -3,25 37,50 24,71

PENDIENTES

FIN DE ANO

5510
6.731
6.591
148,25
-2,08

7.327
5.443
4.062
-71,35
-25,37

473
317
319

10,14

0,63

123
119
158
100,00
32,77



En términos generales se puede destacar, al margen del comportamiento
espectacular del numero de delitos en el aino 1992 en relacién con 1991, que en
absoluto correlaciona con la evolucién de los asuntos gestionados en las distintas
instancias judiciales, la importancia del nuimero de Estafas y cheques en
descubierto, que representan en conjunto en 1993 el 77,7% del total de delitos
econémicos de contenido patrimonial cometidos en dicho afio; les siguen en
importancia los Delitos de Falsedad Documental, que suponen el 13,5% de los

citados delitos en el mismo afo.

Los delitos atribuidos a Funcionarios Publicos por contra, solo representan el 3,5%.

Sibien conocemos |a frecuencia de estos delitos, desconocemos la intensidad

asociada a cada uno de ellos.

Por otra parte se echan en falta los datos relativos a Delitos Contra la Salud Pdblica
y el Medio Ambiente, que en muchos casos salvo en conductas dolosas o culposas,

son los que mas claramente afectan o pueden afectar a la empresa y sus miembros.

No obstante, la informacién anterior nos permite calibrar una parte de la magnitud
del delito econdmico, pero desconocemos si estamos viendo solo la punta del
iceberg y existe una masa muy superior, enterrada por la necesidad de preservar
la imagen de la empresa, su cuota de mercado y otros aspectos especificos del

desarrollo de cada Entidad.



CONCLUSIONES

Si bien los riesgos de incurrir en Responsabilidades Penales no son
transferibles por principio, por estar vinculados a la persona fisica sujeto activo o
pasivo del delito, existe no obstante la posibilidad dentro del ejercicio profesional
del Gerente de Riesgos, de poner su metodologia al servicio de la empresa con
el fin de adoptar las medidas preventivas aconsejables, para desorganizar la
responsabilidad en aquellos aspectos que sea posible y razonable, distinguiendo
de forma clara y precisa al delincuente, de aquél que por razones de su cargo o
funcion hubiera podido delinquir por accion u omision de normas de vigilancia
y control y/o proteccion, etc., por no haber establecido unas pautas de
actuacién, que le permitan liberarse fotal o parcialmente de las

responsabilidades que le fueran imputables.
Considero que la tarea es ardua y como siempre el resultado positivo, tiene gue

derivarse de la labor de un equipo multidisciplinar con un objetivo comin: la

empresa.

Madrid, Septiembre 1994





