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1. DETERMINACIONES PREVIAS

La aprobacién de un nuevo Cédigo Penal de 1995, en el
que aparece por primera vez en Espafia un Titulo dedicado a los
“delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico™
(el XIII del Libro II), permitird sancionar penalmente una am-
plia serie de conductas ilicitas en el 4mbito de la empresa que
con la legislacién anterior no encontraban claro acomodo en
ninguna de las figuras delictivas existentes.

Hasta la aparicién de este nuevo texto punitivo, el delito
de apropiacién indebida era casi la tinica forma de castigo en el
Derecho penal espafiol ‘de la administracién desleal del patri-
monio ajeno, como criticamente habfan puesto de manifiesto en
la doctrina, entre otros, TERRADILLOS BASOCQ? BAJO
FERNANDEZ? o MARTINEZ PEREZ*. El Cédigo penal dero-
gado, a diferencia de los de los pafses de nuestro entorno cultu-
ral inmediato, no conocia el delito de administracién fraudulen-

2 Cfr. TERRADILLOS BASOCO, J.: Delitos societarios: el Derecho penal
de las sociedades mercantiles a la luz de nuestra adhesion a la CEE.
Madrid, 1987, pags.44 y siguiente.

3 Cfr. BAJO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO FERNANDEZ,
M./ PEREZ MANZANO, M./ SUAREZ GONZALEZ, C.: Manual de
Derecho Penal (Parte Especial) (Delitos patrimoniales y econdmicos). 2.
ed. Madrid, 1993, pigs.404 y siguiente.

4 Cfr. MARTINEZ PEREZ, C.: El delito societario de administracion frau-
dulenta. “EPC” XVII, 1994, especialmente pags.305 y siguientes.
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ta o desleal. De esta forma, “al limitarse a castigar los supuestos
en que ese abuso (de confianza) determine una ilicita apropia-
cién, sigue (seguia) la pauta genérica de atender a la titularidad
del derecho y no a su ejercicio, a la forma juridica y no a las ver-
daderas relaciones de poder, a la forma juridica y no a la reali-
dad econémica. Con ello quedan en el campo del ilicito civil
atentados patrimoniales muy graves que, desde luego, han de
estimarse merecedores de castigo™. La existencia de dicha lagu-
na habfa determinado en ocasiones la aplicacién por los Tribu-
nales del delito de apropiacién indebida y, menos frecuente-
mente, de la estafa, a supuestos de administracién desleal del pa-
trimonio ajeno que no les eran propios®. Y aunque no existen in-
convenientes en apreciar el delito de apropiacién indebida o la
estafa en ciertos supuestos de administracién desleal o de infide-
lidad patrimonial de socios y administradores’, es preciso reco-
nocer una amplia gama de conductas que sélo dificilmente po-
dria ser abarcada por estos clésicos delitos patrimoniales, bien
porque caen directamente fuera de su 4mbito de aplicacién, bien
porque constituyen formas imperfectas de ejecucién cuya per-
secucion no suele interesar a la Administracién de Justicia al no
materializarse el perjuicio patrimonial, o bien, por dltimo, por-

5 VIVES en VIVES ANTON, T. S./ BOIX REIG, J./ ORTS BERENGUER,
E./ CARBONELL MATEU, J. C./ GONZALEZ CUSSAGC, J. L.: Derecho
Penal. Parte Especial. Valencia, 1993, pag. 962.

6 Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: Hurto y apropiacidn indebida: criterios
de demarcacion. “CPC” nim.28, 1986, pig.125. Vid. las SSTS 23 junio
1973 (Ar. 2896), 29 enero (Ar. 579) y 30 marzo 1991 (Ar. 2480). La segun-
da STS mencionada sefiala especificamente que “los supuestos de adminis-
traciones fraudulentas, no pueden integrar los tipos de estafa... ni el de apro-
piacién indebida, ya que no implican apropiacién de dinero, o cosas mue-
bles entregadas por un titulo que obligue a entregar o devolver, sino perjui-
cios que afectan al patrimonio en general, y no la propiedad de cosas deter-
minadas”.

7 . Vid. por ejemplo, la STS de 23 de junio de 1973 (Ar. 2896), en la que el Tri-
bunal Supremo no dudé en aplicar el delito de apropiacién indebida a la
conducta del presidente del consejo de administracién de un banco, que era
a su vez tnico accionista del mismo, que utilizé indebidamente el capital
social en perjuicio de los cuentacorrentistas e impositores.
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que se entienda que en la apropiacién indebida no se castigan las
formas imperfectas de ejecucion.

Esto es lo que sucede con los negocios de riesgo®. Ya el
mismo concepto es problemdtico, habiendo ofrecido los autores
diversas definiciones que no contribuyen a dar mayor claridad
al tema’. Debemos partir de que no existe un concepto legal del
negocio de riesgo, expresién descriptiva que alude simplemen-
te a una serie de casos que se estiman merecedores de un trata-
miento juridico unitario. ‘

HILLENKAMP describe el negocio de riesgo como
“disposicién negocial que puede ser un desacierto”, posibilidad
que existe tinicamente alli donde hay al menos dos vias abiertas
de actuacion". La doctrina ha criticado con dureza la excesiva
extensién de esta definicin, puesto que siempre existe la posi-
bilidad de que se malogren las decisiones negociales: 1a posibi-
lidad de que la decisién que se tome sea desacertada es una
caracteristica de toda decisién empresarial, y no sélo de los

8  Vid. en general, al hilo del estudio acerca del delito de infidelidad patrimo-
nial (Untreue) regulado en el pardgrafo 266 del C6digo penal alemén
(StGB), DREHER, E./ TRONDLE, H.: 5tGB und Nebengesetze. 47. Aufl.
Miinchen, 1995, § 266, Rn.25 (pidg.1360); LACKNER, K.: StGB mit
Erlduterungen. 21. Aufl. Miinchen, 1995, §266, Rn.7 (pig.1125); LENCK-
NER en SCHONKE, A./ SCHRODER, H.: StGB Kommentar. 24. Aufl.
Miinchen, 1991, § 266, Rn.20, pigs.1977 y siguiente, y Rn.45; MAU-
RACH, R/ SCHRODER, H./ MAIWALD, M.: Strafrecht. BT. 7. Aufl.
Heidelberg, 1988, pags.506 y siguiente, Rn.44 y siguientes. En especial
sobre los negocios de riesgo, vid. BRINGEWAT, P.: Finanzmanipulation im
Ligafufball- ein Risikogeschdft?. “JZ” 1977, pags.667 y siguientes;
HILLENKAMBP, T.: Risikogeschdift und Untreue. “NStZ” 1981, pags.161 y
siguientes.

9  Vid. una panordmica general de la doctrina hasta 1981 en HILLENKAMP:
Risikogeschidft und Untreue. cit. pigs.162 y siguiente. Sobre la situacién a
la altura de 1990, cfr. NELLES, U.: Untreue zum Nachteil von Gesells-
chaften. Berlin, 1990, pags.563 y siguientes.

10 Cfr. NELLES: Untreue zum Nachteil von Gesellschaften. cit. pig.563.

11 HILLENKAMRP: Risikogeschdift und Untreue. cit. pag.165.
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negocios de riesgo'. PRIESS ha tratado de concretar la caracte-
ristica del desacierto, sefialando que existe un negocio de riesgo
cuando se cambia una expectativa de ganancias relativamente
segura por otra que conlleva un riesgo o un mayor riesgo de pér-
didas®.

Se trata, en fin, de negocios que comprometen el crédito
de la sociedad en operaciones en las que el riesgo de un resulta-
do perjudicial es de tal grado que se hace intolerable desde el
punto de vista de los intereses de la entidad'*. Con el Cédigo Pe-
nal de 1944 en la mano era imposible considerar delictiva esta
conducta. Pretender incluir el negocio de riesgo en la apropia-
cién indebida era y “es un empefio llamado de antemano al fra-
caso”’s.

12 Cfr. LENCKNER en SCHONKE/ SCHRODER: StGB. Komm. cit. §266,
Rn.20 (pag. 1977); LLEBOT MAIJO, J. O.: Los deberes de los administra-
dores de la sociedad anonima. Madrid, 1996, pags.75 y siguiente.

13 PRIESS: Aktienrechtliche Untreue. cit. pig.36: “dafs der Gewinnerwartung
wegen relativ sichere Vermdgenswerte gegen unsicherere eingetauscht wer-
den, die mit dem Risiko oder einem héheren Risiko des Verlustes behaftet
sind”. En el mismo sentido sefiala NACK, A.: Untreue im Bankbereich
durch Vergabe von Grofikrediten. “NJW” 1980, pag.1602, que existe un
negocio de riesgo cuando el riesgo de pérdida es injustificablemente alto.
En este sentido, BACIGALUPO ZAPATER, E.: La problemdtica de la
administracion desleal en el Derecho Penal espafiol. En AA.VV.: Hacia un
Derecho penal econémico europeo. Madrid, 1995, pig.391, define estos
negocios como “aquellos en los que la obtencién de beneficios es altamen-
te insegura”.

Criticamente acerca de la doctrina que trata de proceder a la diferenciacién
entre un negocio de riesgo punible y uno atipico fundamenténdose en la
caracteristica de la “alta probabilidad de las expectativas de ganancias”, vid.
KOHLMANN, G.: Wider die Furcht vor § 266 StGB. “JA” 1980, pag.231.

14 Cfr. SILVA SANCHEZ, J. M.: El Derecho Penal bancario en Esparia. “AP”
1994-2, marginal 908. Cohsideremos, por ejemplo, el tema de la adquisi-
ci6én de autocartera con cargo al capital social, con el peligro que ello con-
lleva de “aguamiento” del mismo, al suponer una devolucién encubierta de
aportaciones a los socios, con el fin de especular con su posterior reventa o
para mantener a toda costa un valor de cotizacién elevado.

15 SILVA SANCHEZ: El Derecho Penal bancario en Espafia. cit. marginal
908.
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Larazén es clara. En estos supuestos no existe un acto de
disposicién objetivamente idéneo para lesionar el bien juridico
protegido en el delito de apropiacién indebida, esto es, los dere-
chos de propiedad y de crédito’: no aparece en la dindmica
comisiva un acto de disposicién de la cosa como propia de modo
que implique incumplimiento definitivo de las obligaciones de
entregar o devolver, constitutivo del comportamiento tipico en
la apropiacién indebida'. Son, pues, casos en los que no cabe
hablar de actos ejecutivos o de formas imperfectas de ejecucién
de la apropiacién indebida®, y ni siquiera de simples actos pre-
paratorios impunes, incluso adoptando la interpretacién extensi-
va que utiliza la jurisprudencia, en virtud de la cual se incluyen
en el tipo los casos de “asuncién de facultades de disposicién
que s6lo al duefio competen” aunque no exista apropiacion.

Esta notoria laguna de punibilidad ha sido cubierta en
gran medida por el articulo 295 del Cédigo Penal de 1995, que
sanciona a “los administradores de hecho o de derecho o los
socios de cualquier sociedad constituida o en formacién, que en
beneficio propio o de un tercero, con abuso de las funciones pro-
pias de su cargo, dispongan fraudulentamente de los bienes de
la sociedad o contraigan obligaciones a cargo de ésta causando

16 Vid. ORTS BERENGUER, E.: La administracion fraudulenta de bienes
ajenos en el Ordenamiento vigente y en el PCP de 1994. “CDJ” XI, 1995,
péags.218 y siguientes. Sobre el bien juridico en el delito de apropiacién
indebida, vid. ampliamente DE LA MATA BARRANCO, N.: Tutela penal
de la propiedad y delitos de apropiacion. Barcelona, 1994, pigs.53 y
siguientes; BAJO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/
SUAREZ: Manual de Derecho Penal (Parte Especial) (Delitos patrimo-
niales y econdmicos). cit. pigs.415 y siguiente; MANJON-CABEZA
OLMEDA, A.: Nuevo enfoque de la apropiacion indebida. Madrid, 1988,
pégs. 221 y siguientes y 224.

17 Cfr. BAJO FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/ SUA-
REZ: Manual de Derecho Penal (Parte Especial) (Delitos patrimoniales y
econdmicos). cit. pag.418.

18 Cfr. MARTINEZ PEREZ: El delito societario de administracion fraudu-
lenta. cit. pags. 316 y siguiente, quien afirma que la jurisprudencia domi-
nante niega la admisibilidad de las formas imperfectas de ejecucién de la
apropiaci6n indebida.
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directamente un perjuicio econémicamente evaluable a sus
socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares de los bienes,
valores o capital que administren”, con pena de prisién de seis
meses a cuatro afios o, alternativamente, multa del tanto al triplo
del beneficio obtenido.

Los miiltiples problemas que plantea este precepto no
serdn objeto de comentario en las pdginas siguientes. Este tra-
bajo se centrard Gnicamente en un aspecto del delito de admi-
nistracién social fraudulenta, que a mi juicio estd directamente
relacionado con la soluci6n juridico-penal que corresponde dar -
a los negocios de riesgo: el relativo a los efectos del consenti-
miento expreso y previo prestado por la junta general de la enti-
dad a las actuaciones de los administradores arriesgadas para el
patrimonio social, que se completar con el estudio de los efec-
tos del consentimiento presunto.

Es obvio que la toma de una decision arriesgada, por si
sola, no implica indefectiblemente una conducta punible, toda
vez que el riesgo, dentro de ciertos lfmites, es consustancial al
mundo de los negocios®. Un comerciante que no se atreve a to-
mar en situaciones especiales decisiones especiales no es més
que un burécrata®. A partir de la relacién interna, esto es, tanto
de la forma y el contenido de las instrucciones recibidas como
del nivel de diligencia con el que actia, se ha de determinar si y
hasta qué punto el administrador de una entidad mercantil puede
exponer el patrimonio social a un determinado riesgo negocial®.

19 Cfr. MARTINEZ PEREZ.: El delito societario de administracion fraudu-
lenta. cit. p4g. 279; LENCKNER en SCHONKE/ SCHRODER: S:GB.
Komm. cit. § 266, Rn.20 (p4g.1977); MAURACH/ SCHRODER/ MAI-
WALD: Strafrecht. BT. 1. cit. pdg.506, Rn.44 y siguiente.

20 Cfr. MAURACH/ SCHROEDER/ MAIWALD: Strafrecht. BT. 1. cit. pag.
506, Rn. 44.

21 Ladoctrina y la jurisprudencia alemanas consideran mayoritariamente que
el negocio de riesgo debe analizarse como un problema del tipo objetivo del
delito de infidelidad patrimonial, de forma que ha de determinarse si y
cuando una conducta arriesgada es contraria al deber segiin la relacién
interna que une al sujeto activo con el titular del patrimonio. En este senti-
do, NELLES: Untreue zum Nachteil von Gesellschaften. cit. pag. 567. Vid.
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Y ello puesto que la asunci6n del riesgo puede implicar un even-
tual beneficio de los propios administradores o de terceros, sean
socios o no, a costa del interés de la sociedad y de los demds
socios.

En la realizacién de un negocio de riesgo se pueden dar
fundamentalmente dos situaciones: a) que el sujeto activo admi-
nistrador se encuentre expresamente facultado por el titular del
patrimonio afectado para la realizacién de negocios de riesgo en
virtud de 6rdenes especiales, esto es, que cuente con un consen-
timiento expreso y previo de la entidad mercantil; y b) que no
haya recibido instrucciones especificas con respecto a la asun-
cién de riesgos en la administracién del patrimonio que le ha
sido confiado®. Procederemos en las siguientes piginas a su
andlisis pormenorizado.

Para llevar a cabo este andlisis es necesario determinar el
papel que el consentimiento juega en el seno de la teorfa del
delito. Y ello puesto que la cuestion acerca de si en un supuesto
concreto el consentimiento excluye ya el tipo indiciario, consti-

. tuye una causa de exclusién del injusto penal o bien una causa
de justificacion en sentido estricto podria eludirse en el supues-

ampliamente LENCKNER en SCHONKE/ SCHRODER: StGB. Komm. cit.
§ 266, Rn.20 (pag. 1977), con ulteriores indicaciones bibliogrificas; SAM-
SON en RUDOLPHI, H.-J./ HORN, E./ SAMSON, E.: Systematischer
Kommentar zum StGB. Band II. BT. 5. Aufl. Berlin, 1994, § 266, Rn. 17.
Vid. también DREHER/ TRONDLE: StGB und Nebengesetze. cit. § 266,
Rn. 25 (pdg. 1360); HILLENKAMP: Risikogeschdift und Untreue. cit. pags.
165 y siguiente; LABSCH, K. H.: Grundprobleme des Mifibrauchstatbes-
tands der Untreue (II). “Jura” 1987, pig.414; LACKNER: StGB mit
Erliuterungen. Cit. §266, Rn.3b. Esta es también la opinién de KOHL-
MANN: Wider die Furcht vor § 266 StGB. cit. pag. 231, quien pone de relie-
ve que no es lo mismo la situacién de un tutor con respecto a los bienes de
su pupilo que la del representante de una empresa destinada a la especula-
cién con el trafico de divisas.

22 Cfr. MARTINEZ PEREZ: El delito societario de administracion fraudu-
lenta. Cit. pag. 279. Vid. especialmente HILLENKAMP: Risikogeschdift
und Untreue. cit. pag. 161 y 165 y siguientes; y MAURACH/ SCHROE-
DER/ MAIWALD: Strafrecht. BT. 1. cit. pigs.506 y siguiente, Rn. 45.
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to de que careciera de interés prictico, pero no es éste el caso™.
Por esta razén, en los siguientes apartados se procederd a deter-
minar la naturaleza juridica del consentimiento expreso y previo
prestado por la junta general de la entidad a actuaciones de los
administradores peligrosas para el patrimonio social, asi como
la del consentimiento presunto.

2. LA EFICACIA DEL CONSENTIMIENTO
EXPRESO DE LA JUNTA GENERAL DELA
ENTIDAD EN LOS NEGOCIOS DE RIESGO

Segtin un sector doctrinal hoy mayoritario, el consenti-

miento del sujeto pasivo juega un doble papel en el seno de la

24. €

teorfa del delito*: “como causa de exclusion de la tipicidad, allf

23

24

Vid. LUZON PENA, D. M.: Causas de atipicidad y causas de justificacion.

en LUZON PENA, D. M/ MIR PUIG, S. (coords.): Causas de justificacién
y de atipicidad en Derecho Penal. Pamplona, 1995, pdg.22, donde alude a
las diferencias que en materia de error y de iniciacion del procedimiento se
derivan de la distincién entre causas de exclusién del tipo indiciario y cau-
sas de justificacién. En las pags. 27 y siguiente, a las que remito, se refiere
con mayor detenimiento a las diferencias procedentes de apreciar una causa
de exclusidn del injusto penal o de la tipicidad penal o una causa de justifi-
cacion en sentido estricto. Vid. también JESCHECK, H.-H.: Tratado de
Derecho Penal. Granada, 1993, pdg. 337. No obstante, relativizando las
eventuales consecuencias précticas de la controversia en torno a la ubica-
ci6n del consentimiento en la teoria del delito, vid. MAURACH/ ZIPF:
Strafrecht. AT. 1. cit. § 17, II1, Rn. 34.

La distincién procede de GEERDS, F.: Einwilligung und Einverstdndnis
des Verletzten im Strafrecht. “GA” 1954, pigs. 262 y siguientes, y ha sido
asumida por un sector doctrinal mayoritario tanto en Alemania como en Es-
pafia. En Alemania, vid. por todos HIRSCH: LK. 11. Aufl. 1994, cit. Vor §
32, Rn.96 y siguientes; JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. cit. pags.
334 y siguientes; LENCKNER en SCHONKE/ SCHRODER: StGB.
Komm. cit. Vor § 32, Rn. 29 y siguientes (pags. 482 y siguientes). En Espa-
fia, también por todos, CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho Penal espaiiol.
II. 2. Madrid, 1990, pags. 80 y siguientes.

La diferenciacién entre un consentimiento que excluye la tipicidad y otro
que excluye la antijuridicidad es cuestionada por un importante sector de la
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donde su presencia enerva o hace irrelevante la lesién o puesta
en peligro del bien juridico, y como causa de justificacién alli,
donde subsistiendo dicha lesi6n, recae, sin embargo, sobre un
bien del que el titular puede disponer y dispone efectivamente
en favor del autor”®. La esencia de la justificacién radica, como
se sabe, en la necesidad de solventar los conflictos de intereses
que surgen en la dindmica de la vida social, de forma que “cuan-
do no hay conflicto de intereses no cabe hablar de justificacion,
sino de atipicidad”®. Y ello en tanto en cuanto, como bien sefia-

25

26

doctrina, que afirma dnicamente el efecto excluyente de la tipicidad. Sobre
todo, vid. ROXIN, C.: Uber die mutmapliche Einwilligung. Fests. fiir H.
Welzel. Berlin/ New York, 1974, pag. 449; SAMSON en RUDOLPHI/
HORN/ SAMSON: Syst. Komm. I. AT. cit. Vor § 32, Rn. 56 y siguientes,
quien, aunque recoge la biparticién tradicional, apunta y se une a la ten-
dencia que propone reducir las diferencias (Rn. 63); ZIPF, H.: Einwilligung
und Risikoiibernahme. Neuwied/ Berlin, 1970, pags. 20 y 28 y siguientes.
En Espaiia, por todos, BUSTOS RAMIREZ, J.: Manual de Derecho penal.
Parte general. 4. ed. Barcelona, 1994, pags. 303 y siguiente; GOMEZ BE-
NITEZ, J. M.: Teoria juridica del delito. Derecho penal. Parte general. Ma-
drid, 1984, pags. 422 y siguientes; MIR PUIG, S.: Derecho Penal. Parte
General, 3. ed. Barcelona, 1990, pig. 556. En contra, vid. por todos MU-
NOZ CONDE, F./ GARCIA ARAN, M.: Derecho Penal. Parte General.
Valencia, 1993, pag. 312, quienes afirman que se trata en todo caso de una
causa de justificacién, por considerar que el consentimiento delimita el
4mbito de realizacién de los demds elementos tipicos y, con ello, la protec-
cién del bien juridico, razén por la cual, sefialan estos autores, “parece mas
correcto tratarlo como causa de justificacién, dindole también el mismo tra-
tamiento en los casos de error sobre sus presupuestos facticos y sobre sus
limites”.

COBO DEL ROSAL, M./ VIVES ANTON, T. S.: Derecho Penal. Parte
General. 3. ed. Valencia, 1991, pdg. 375. La consideracién del consenti-
miento del titular como causa de justificacién en ciertos tipos responde a
una jurisprudencia constante en Alemania y es defendida hoy por una parte
importante de la doctrina. Vid. por ejemplo HIRSCH: LX. cit. Vor § 32, Rn.
92 y siguientes, con ulteriores comentarios; JESCHECK: Tratado de
Derecho Penal. cit. pags. 337 y siguiente; LENCKNER en SCHONKE/
SCHRODER: StGB. Komm. cit. Vor § 32, Rn. 33 y siguientes (pags. 484 y
siguientes). Tanto en Alemania como en Espafia se ha de partir de la ausen-
cia de una disposicién general referente a la eficacia del consentimiento.
COBOY/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. cit. pag. 375. En el mismo
sentido, vid. CARBONELL MATEU, J. L.: La justificacion penal. Funda-
mento, naturaleza y fuentes. Madrid, 1982, pags. 47 y siguientes, especial
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la MIR PUIG?, todo depende de si la conformidad del afectado
impide ya la lesién del bien juridico o tinicamente la permite: en
el primer caso se debe hablar de ausencia de la tipicidad especi-
fica descrita como regla en la Parte especial, y s6lo en el segun-
do caso de causas de justificacion, las cuales presuponen la con-
currencia previa de aquellos otros elementos que determinan la
lesi6n o puesta en peligro del bien juridico penalmente protegi-
do.

Dentro de esta distincién mayoritariamente asumida
entre el consentimiento como causa de exclusion de la tipicidad
y como causa de justificacion, es posible precisar con mayor
detenimiento los efectos del consentimiento estableciendo una
nueva y sugestiva terminologia que adoptaré en las siguientes
péginas. En la doctrina espafiola, LUZON PENAZ propone dis-
tinguir entre el consentimiento como “causa de exclusién del ti-
po indiciario”, cuando excluye ya la lesi6n o afectacién del bien
jurfdico (“como en el hurto el consentimiento valido del duefio
en que otro se apodere de la cosa, pues no se ataca su derecho de
propiedad y facultades inherentes, sino que se ejercita precisa-

mente pag. 63. Sin embargo, una parte de la doctrina espafiola considera,
siguiendo a MEZGER, E.: Lehrbuch. AT. 3. Aufl. 1949, pags. 204 y si-
guientes, que el consentimiento expreso y el presunto se basan respectiva-
mente en el principio de la ausencia de interés y en el principio del interés
preponderante. Vid. RODRIGUEZ DEVESA, J. M/ SERRANO GOMEZ,
A.: Derecho Penal Espafiol. Parte General. Madrid, 1994, pag.506; SAINZ
CANTERGO, J. A.: Lecciones de Derecho Penal. Parte General. 11. 3. ed.
Barcelona, 1990, pags. 319 y siguiente. En Alemania, por todos, LENCK-
NER en SCHONKE/ SCHRODER: StGB. Komm. cit. Vor § 32, Rn. 7 (pag.
472).

27 Cfr. MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. cit. pags. 555 y siguiente,
quien no obstante afirma, como se ha visto, que el consentimiento sélo
opera como causa de atipicidad. Conviene tener en cuenta que algunas cau-
sas de justificacién pueden ser simultdneamente causas de atipicidad, entre
ellas el consentimiento. Cfr. LUZON PENA, D. M.: Causas de atipicidad y
causas de justificacién. En LUZON PENA, D. M./ MIR PUIG, S. (coords.):
Causas de justificacién y de atipicidad en Derecho Penal. Pamplona, 1995,
pag. 35.

28 Cfr. LUZON PENA: Causas de atipicidad y causas de justificacion. cit.
pdssim.
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mente tal derecho al usar de la facultad de disposicién”?); como
causa de justificacién en sentido estricto cuando el consenti-
miento da lugar a que la conducta del tercero sea perfectamente
licita (casos de consentimiento que excluye toda la antijuridici-
dad, y no sélo la penal)®; y, por tltimo, como “causa de exclu-
si6n de la tipicidad penal o del injusto penal” cuando la accién
consentida no es, pese a la concurrencia del consentimiento,
juridicamente licita, pero tampoco es considerada lo suficiente-
mente grave como para constituir el respectivo ilicito penal (son
los casos de consentimiento o acuerdo fictico no plenamente
vélido juridicamente pero penalmente relevante, que excluye la
antijuridicidad penal®).

A diferencia de GUNTHER®, quien ha propuesto en
Alemania una discutida teorfa que presenta algunas semejanzas

29 LUZON PENA: Causas de atipicidad y causas de justificacion. cit. pag. 23.

30 Cfr. LUZON PENA: Causas de atipicidad y causas de justificacion. cit.
pag. 23.

31 Cfr. LUZON PENA: Causas de atipicidad y causas de justificacion. cit.
pags. 30 y siguiente. Menciona LUZON los mismos ejemplos que al tratar
del consentimiento que excluye la tipicidad (hurto, allanamiento de mora-
da), pero puntualizando que aqui el consentimiento es juridicamente inva-
lido, por ejemplo porque quien lo otorga es un menor de edad o un incapaz
que, pese a todo, comprenden suficientemente el significado del mismo.

32 Vid. ampliamente GUNTHER, H. L.: Strafrechtswidrigkeit und Strafun-
rechtsausschluf. K6ln/ Berlin/ Bonn/ Miinchen, 1983, pdssim; del mismo
autor: Klassifikation der Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht. En Fests. fiir
G. Spendel. Berlin/ New York, 1992, pdgs. 189 y siguientes; del mismo
autor: La clasificacion de las causas de justificacion en Derecho Penal. En
LUZON PENA/ MIR PUIG (coords.): Causas de justificacidn y de atipici-
dad en Derecho penal. cit. passim. Este autor establece una clasificacion de
las causas de justificacién de mayor a menor intensidad, comenzando por
las que suponen deberes juridicos de actuacién, continuando por las que
suponen una autorizacién garantizada por la Constitucién y terminando con
las que implican derechos de intromisién para garantizar intereses prepon-
derantes o tinicamente debidos a la renuncia del titular del bien juridico
(GUNTHER: op. cit. en lengua espafiola, pags. 53 y siguientes). Incluye
entre las causas de justificacién las causas de mera exclusién del injusto
penal, afirmando ademds que dichas causas de exclusién del injusto penal
“no deciden sobre la cuestion de si, ademads de ello, la accién no sélo no re-
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con la aqui expuesta®, LUZON considera que cuando concurre
una causa de exclusién del injusto penal no queda abierta la
cuestién de si la conducta es o no ilicita en otros sectores del Or-
denamiento juridico, reservando precisamente esa denomina-
cién (“causas de exclusién del injusto penal o de la tipicidad
penal”) s6lo para aquellos supuestos en que la conducta sigue
siendo antijuridica conforme a otras ramas del Ordenamiento,
pero no ya para el Derecho Penal™.

La determinacién de los supuestos en los que el sujeto

pasivo puede disponer libremente acerca del aseguramiento

33

34

liza un injusto penal, sino que no realiza ningtin injusto en absoluto; no se
prejuzga el enjuiciamiento de la antijuridicidad por parte del Derecho civil
o del Derecho piiblico” (GUNTHER: op. cit. pgs. 48 y siguiente). Para una
critica exhaustiva de los ejemplos ofrecidos por GUNTHER, cfr. HIRSCH:
LK. cit. Vor § 32, Rn. 10; LENCKNER en SCHONKE/ SCHRODER:
StGB. Komm. cit. Vor §§ 32, Rn. 8. Otros autores sostienen teorias relacio-
nadas con la de GUNTHER, como GOSSEL: Recension a la obra de
GUNTHER: Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluss. “GA”
1984, pdgs. 520y siguientes; del mismo autoren MAURACH, R./ ZIPF, H..
Strafrecht. AT. 2. 8. Aufl. Heidelberg, 1992, § 44, I, Rn. §; o
SCHUNEMANN, B.: Die deutschsprachige Strafrechtswissenschaft nach
der Strafrechtsreform im Spiegel des Leipziger Kommentars und des
Wiener Kommentars. “GA™ 1985, pdgs. 347 y siguientes, y “GA” 1986,
pags. 299 y siguientes, quien considera el consentimiento como “causa de
tolerancia”, esto es, causa de exclusién de la nocividad social cualificada,
no de la antijuridicidad. Sobre las posturas relacionadas con la de
GUNTHER, vid. la amplia panordmica que ofrece DIEZ RIPOLLES, J. L.:
La categoria de la antijuricidad en Derecho Penal. “ADPCP” 1991,
pdgs.103 y siguientes.

El propio LUZON PENA: Causas de atipicidad y causas de justificacion.
cit. pags. 26 y siguiente, afirma que la idea de GUNTHER “es sustancial-
mente la misma que la aquf defendida, hasta el punto de que se pueden uti-
lizar como equivalentes los conceptos causa de atipicidad penal y causa de
exclusi6n del injusto penal”, pero efectiia diversas puntualizaciones: 1°) no
coinciden los casos concretos incluidos por cada autor en la categoria en
cuestion; y 2°) considera LUZON mds exacto referir la expresién “causas
de exclusién del injusto penal o de la tipicidad penal” sélo a los casos en que
se excluye el injusto penal pero la conducta sigue siendo antijuridica en
general.

Cfr. LUZON PENA: Causas de atipicidad y causas de justificacion. cit.
pégs. 26 y siguiente.
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penal efectivo del bien juridico constituye un problema de inter-
pretacion de los tipos penales. Y ello dado que “la eficacia del
consentimiento en Derecho Penal se encuentra en estrecha rela-
cién con la condicién del sujeto pasivo y con la naturaleza de los
bienes juridicos tutelados”. En consecuencia, para determinar
la naturaleza y eficacia del consentimiento expreso en los nego-
cios de riesgo se hace necesario determinar, en primer lugar,
quién es el titular del bien juridico penalmente protegido, y en
un segundo momento hasta qué punto puede disponer el titular
de dicho bien*. Ya por iiltimo, habrd que comprobar si subsiste
la lesién del bien juridico pese al otorgamiento del consenti-
miento por parte del sujeto pasivo.

Si se sostiene, como sostenemos, que el bien juridico
protegido en los delitos societarios es el patrimonio®, podria
pensarse que el consentimiento del titular del mismo constituye
una causa de atipicidad®. El patrimonio es, por regla general, un
bien juridico eminentemente disponible; dado el acuerdo del
titular parece que no cabria pensar en una lesién o puesta en
peligro necesitada de justificacién. Un sector de la doctrina ale-
mana afirma que si se sostiene que los delitos societarios son de-

35 ROMEO CASABONA, C. M.: El consentimiento en las lesiones en el
Proyecto de Cédigo Penal de 1980. “CPC” niim. 17, 1982, p4g. 275. En el
mismo sentido, vid. MIR PUIG: Derecho Penal. Parte General. cit. pags.
558 y siguientes.

36 Cfr. CASAS BARQUERGO, E.: El consentimiento en el Derecho Penal.
Cdrdoba, 1987, pag. 90. En el mismo sentido, vid. ROMEO CASABONA:
El consentimiento en las lesiones en el PCP de 1980. cit. pag. 275.

37 De igual manera que en el delito alemédn de infidelidad patrimonial (Un-
treue). Esta coincidencia nos permite adaptar aqui las soluciones que la doc-
trina alemana ha ofrecido en torno al problema del consentimiento presta-
do por los socios a actuaciones de los administradores en perjuicio de la
sociedad.

38 En este sentido, vid. por todos LABSCH, K. H.: Einverstindliche Schd-
digung des Gesellschaftsvermdgens und Strafbarkeit des GmbH-Geschiift-
sfithrers. “JuS” 1985, pags. 602 y siguiente; LENCKNER en SCHONKE/
SCHRODER: StGB. Komm. cit. § 266, Rn. 21. Afirma que se trata de Ia opi-
nién mayoritaria HELLMANN, U.: Verdeckte Gewinnausschiittungen und
Untreue des GmbH-Geschiiftsfiihrers. “Wistra” 1989, pag. 217.
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litos contra el patrimonio, y el patrimonio es un bien juridico
completamente disponible por su titular, el consentimiento ex-
preso de éste supone sin m4s limites la atipicidad del comporta-
miento; para estos autores, admitir limitaciones al consenti-
miento expreso del titular supondria consecuentemente admitir
en los delitos societarios se protegen otros bienes juridicos ade-
mds del patrimonio®. Ahora bien, no estamos ante delitos con
estructura semejante, por ejemplo, al de hurto. En mi opinién, en
el caso de un consentimiento licito prestado por la junta general
a las actuaciones lesivas o peligrosas de los administradores,
éste opera simultdneamente como causa de justificacién y como
causa de atipicidad®. En el caso de que el consentimiento no sea
juridicamente licito, como veremos, el consentimiento desplie-
ga una eficacia dnicamente excluyente de la tipicidad penal o
del injusto penal, esto es, s6lo elimina la antijuridicidad penal.

En los delitos societarios conviene distinguir entre la
proteccién de patrimonios individuales, cuyos titulares son los
socios, los acreedores de la sociedad o los terceros, y la protec-
cién del patrimonio social, cuyo titular es la propia entidad mer-
cantil como persona juridica independiente*.

En Alemania, la doctrina y la jurisprudencia mayorita-
rias afirman que una actuacion lesiva o peligrosa para el patri-
monio social también es punible aunque todos los socios hayan
consentido, e incluso cuando se trata de una sociedad uniperso-
nal y el socio tnico ha dado su consentimiento*. El patrimonio

39 Cfr. LABSCH: Einverstindliche Schidigung, cit. pag. 118; SAMSON en
RUDOLPHI/ HORN/ SAMSON: Syst. Komm. II. BT. cit. § 266, Rn. 40
(pag. 102).

40 Sobre las causas de justificacién que son simultdneamente causas de atipi-
cidad, vid. LUZON PENA: Causas de atipicidad y causas de justificacion.
cit. pag. 35.

41 Vid. KOHLMANN, G.: Untreue zum Nachteil des Vermdgens einer GmbH
trotz Zustimmung sdmtlicher Gesellschafter?. En Fests. fiir W. Werner.
Berlin/ New York, 1984, pags. 395 y siguientes.

42 Cfr. DREHER/ TRONDLE: StGB und Nebengesetze. cit. § 266, Rn. 14;
HUBNER: LK. cit. § 266, Rn. 87. Vid. amplias referencias jurisprudencia-

-182-



de la sociedad y el patrimonio de los socios son completamente
independientes, en virtud del principio de separacién. Y es que
la afirmacién conforme a la cual los socios son los “verdaderos”
propietarios del patrimonio social s6lo es parcialmente exacta®.
En efecto, desde un punto de vista juridico es la persona juridi-
ca societaria la dnica propietaria del patrimonio de su titulari-
dad, y ello aunque se reconozca como un lugar comiin en la doc-
trina que la sociedad mercantil sirve a los intereses de sus so-
cios*. Y si un consentimiento eficaz presupone sin duda que el
que consiente es el titular del bien juridico lesionado o puesto en
peligro®, de este punto de partida se deriva que el consentimien-

les en KOHLMANN: Untreue zum Nachteil des Vermdgens einer GmbH
trotz Zustimmung sdmtlicher Gesellschafter?. cit. pag. 387, nota nim. 1, y
pégs. 388 y siguientes. Por su parte, ULMER, P.: Schutz der GmbH gegen
Schédigung zugunsten ihrer Gesellschafter?. En Fests. fiir G. Pfeiffer.
Ko&ln/ Berlin/ Bonn/ Miinchen, 1988, pags. 853 y siguientes, ofrece un am-
plio andlisis del tema también desde el punto de vista de la regulacién mer-
cantil.

43 Sobre las dificultades de afirmar la “ajeneidad” cuando son los socios quie-
nes perjudican el patrimonio social, LABSCH: Einverstindliche Schd-
digung, cit. pag. 604.

44 En este sentido, cfr. por todos ZIELINSKI, D.: Zur Verletzteneigenschaft
des einzelnen Aktiondrs im Klageerzwingungsverfahren bei Straftaten zum
Nachteil der Aktiengesellschaft. “Wistra” 1993, pag. 6.

45 Ladoctrina dominante destaca que inicamente el propietario o persona que
pueda disponer del objeto en cuestién puede otorgar un consentimiento ple-
namente valido y eficaz. Es doctrina mayoritaria. Vid. por todos BAJO
FERNANDEZ/ PEREZ MANZANO en BAJO/ PEREZ/ SUAREZ: Ma-
nual de Derecho Penal (Parte Especial) (Delitos patrimoniales y economi-
cos). cit. pag. 77; CEREZO MIR: Curso de Derecho Penal espaiiol. 11. 2.
cit. pdg. 88; DE LA MATA BARRANCO: Tutela penal de la propiedad y
delitos de apropiacion. cit. pags. 278, 280 y siguiente; MUNOZ CONDE/
GARCIA ARAN: Derecho Penal. Parte General. cit. pag. 313. Vid. tam-
bién, con interesantes matizaciones, MIR PUIG: Derecho Penal. Parte Ge-
neral. cit. pags. 563 y siguiente; y VIVES en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CAR-
BONELL/ GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. cit.
pag. 828.

Es también doctrina dominante en Alemania. Vid. por todos DREHER/
TRONDLE: StGB und Nebengesetze. cit. Vor § 32, Rn. 3b (p4gs. 192 y
siguiente); LENCKNER en SCHONKE/ SCHRODER: StGB. Komm. cit.
Vor § 32, Rn. 35a (pag. 485); MAIWALD, M.: El consentimiento del lesio-
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to de todos los socios no puede ser tenido en cuenta desde el mo-
mento en que no son los titulares del patrimonio social®.

Ahora bien, cuando los socios se retinen en junta general
con todas las formalidades legales, actian como 6rgano de for-
macién de la voluntad social, esto es, como érgano de decisién
con facultades de disposicién sobre el patrimonio de la socie-
dad. Las decisiones que se adoptan en junta general son imputa-
bles a la propia entidad como persona juridica. El problema se
centra, pues, no en la titularidad del patrimonio*, sino en siy en
qué medida la entidad mercantil puede disponer de su patrimo-
nio*, puesto que no goza de la libertad de disposicién que el Or-
denamiento juridico otorga por regla general a las personas fisi-
cas. Aun cuando habitualmente se considere que el patrimonio
es un bien juridico absolutamente disponible por su titular, de
forma tal que se admite sin m4s la renuncia del mismo a la pro-
teccién ofrecida por el Derecho Penal, se trata ésta de una afir-
macién que no puede ser aceptada sin mds puntualizaciones en
el ambito de las sociedades mercantiles. El patrimonio social es
un patrimonio vinculado a la consecucién de determinados

nado en el Derecho y en la dogmdtica penal alemanas. En ESER, A. y otros
(edits.): Justificacidn y exculpacion en Derecho Penal. Madrid, 1995, pags.
135 y siguiente. En contra, por todos, LACKNER: StGB mit Erlduterungen.
cit. Vor § 32, Rn. 16 (pags. 208 y siguiente).

Ha de tenerse en cuenta, ademds, que el consentimiento tiene que referirse
necesariamente a un resultado de lesidn o de peligro, puesto que se halla
dentro de la esfera del poder de disposici6n del titular del bien juridico sélo
en cuanto sea entendido como una renuncia a dicho bien. Cfr. MAURACH/
ZIPF: Strafrecht. AT. 1. cit. § 17 III, Rn. 54 y siguientes.

46 Cfr. KOHLMANN: Untreue zum Nachteil einer GmbH trotz Zustimmung
simtlicher Gesellschafter?. cit. pig. 399; LENCKNER en SCHONKE/
SCHRODER: §tGB. Komm. cit. Vor §§ 32 ff. Rn. 35 y siguiente (pags. 485
y siguiente).

47 Eneste sentido, cfr. LABSCH: Einverstindliche Schéiidigung, cit. pags. 604
y siguiente.

48 Cfr. KOHLMANN: Untreue zum Nachteil einer GmbH trotz Zustimmung
samtlicher Gesellschafter?. cit. pag. 399.
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fines, cuya integridad sirve como garantia de los derechos de
socios y acreedores®.

Respecto al consentimiento otorgado por la junta general
a las actuaciones lesivas o peligrosas para el patrimonio social
llevadas a cabo por los administradores, el problema que se
plantea es ante todo un problema de limites de la eficacia. La ca-
pacidad de disposicién de la sociedad mercantil sobre su propio
patrimonio estd sometida a numerosos limites impuestos por la
ley, por los estatutos sociales y por el obligado respeto al interés
social y a los derechos de socios y terceros. En caso de que no
se respeten tales lfmites a la hora de otorgar el consentimiento,
éste no operarfa como causa de justificacién, que excluye toda
la antijuridicidad, pero sf como “causa de exclusién de la tipici-
dad penal”, subsistiendo entonces la antijuridicidad de la con-
ducta fuera del sector penal del Ordenamiento juridico. Veamos
cudles son esos 1imites impuestos por el Derecho Mercantil.

Como sabemos, la junta general es el 6rgano de forma-
cién y expresion de la voluntad de las sociedades mercantiles.
La junta, como reunién de los socios debidamente convocados
para deliberar y decidir por mayorfa sobre los asuntos sociales
propios de su competencia, es el 6rgano soberano de las socie-
dades mercantiles. Sus decisiones obligan a los administradores
y a todos los socios, incluso a los disidentes y a los que no hayan
participado en la junta (articulo 93 LSA).

Ahora bien, las leyes mercantiles establecen estrictas
medidas de defensa del capital y del patrimonio social de obli-
gado respeto por parte de la sociedad mercantil®, a lo cual se

49 Sobre el contraste s6lo aparente entre la proteccién del patrimonio social y
la proteccion que se otorga al patrimonio de los acreedores, vid. ULMER:
Schutz der GmbH gegen Schiidigung zugunsten ihrer Gesellschafter?., cit.
pégs. 860 y signiente.

50 LaLSA establece, entre otras medidas dirigidas al mismo fin, el sistema de
cautelas en la valoracién de las aportaciones no dinerarias (articulos 38 y
siguiente); la prohibicién de emitir acciones por debajo de la par (articulo
47); la obligaci6n de constituir una reserva especial con cargo a beneficios
(articulo 214); la prohibicién de pagar dividendos a las acciones como no
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afiade un sistema de publicidad legal o de derecho predominan-
temente obligatoria, que instituye un sistema orgdnico de publi-
cidad de aquellos actos y situaciones juridicas mds relevantes
concernientes a la sociedad, asi como un aito y fiable nivel de
informacién contable que permita tomar decisiones adecuada-
mente fundadas en orden a inversiones, politica de créditos,
mercado de capitales, etc.

Gestado y publicado el Cédigo de comercio en pleno
apogeo del liberalismo, es 16gico que responda al espiritu de es-
ta doctrina y proclame, en su Exposicién de Motivos, que la re-
gulacién de las sociedades estd inspirada en 1a més amplia liber-
tad de los socios para constituirse en sociedad como tengan por
conveniente y en la completa ausencia de intervencién guberna-
tiva en la constitucién y en el funcionamiento ulterior de las
sociedades as{ creadas. Las normas del Cédigo de comercio en
materia de sociedades son, en efecto, normas que, salvo conta-
das excepciones, s6lo entran en juego en defecto de pacto o con-
dicién contractual en contrario®. Ahora bien, este cardcter dis-
positivo del Derecho regulador de las sociedades mercantiles
cada dia resulta menos adecuado para proteger conveniente-
mente los grandes intereses econémicos que ponen en juego,
hecho que ha sido observado por el legislador. De ahi que en las
vigentes leyes reguladoras de las sociedades an6énima y de res-
ponsabilidad limitada se altere ese cardcter tradicional del
Derecho de sociedades, imprimiendo a sus preceptos un caréc-
ter esencialmente coactivo™. También se abserva una intensisi-
ma intervencion de la Administracién en los mercados de valo-

sea con cargo a beneficios realmente obtenidos (articulo 213. 2); la prohi-
bicién a la sociedad de suscribir sus propias acciones y las limitaciones a ia
adquisicién de acciones propias ya emitidas (articulos 74, 75 y 76), etc. Més
ampliamente, vid. supra.

51 Vid. el articulo 121 C. Co., el cual, anteponiendo la voluntad de los intere-
sados al mandato de la ley, dice que “las compafiias mercantiles se regiran
por las cldusulas y condiciones de sus contratos, y, en cuanto en ellas no esté
determinado y prescrito, por las disposiciones de este Cédigo”.

52 Las disposiciones transitorias de la LSA y de la LSRL declaran que las
escrituras sociales no podréan ser aplicadas en contradiccién con la ley; y,
acentuando al maximo el cardcter de derecho necesario, las dos leyes obli-
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res, en el ramo del seguro y en el sector financiero, intervencién
que tiene su reflejo, como no podia ser menos, en la imposicién
de cortapisas y limites a las facultades de disposicién sobre su
propio patrimonio de que gozan las entidades que se mueven en
tales 4&mbitos.

En consecuencia, mientras que las sociedades colectivas
y comanditarias, reguladas exclusivamente por el Cédigo de co-
mercio, estdn sometidas en su funcionamiento a un régimen le-
gal en gran parte dispositivo, las SRL y las SA* est4n rigida-
mente reguladas por un régimen legal coactivo e inderogable
por la voluntad de los socios contratantes, con el fin de permitir
al Estado mantener un control indirecto de esas sociedades sin
atentar contra el principio de la libertad de iniciativa del empre-
sario. La junta, en fin, debe respetar los preceptos de carécter
imperativo que establece la propia Ley™*. Igualmente sucede con
las entidades financieras, de seguros y del mercado de valores.

Esta inderogabilidad de numerosos preceptos legales por
la voluntad mayoritaria de los socios niega, como no podia ser
menos, tanto la eficacia civil como la exclusién del tipo indicia-
rio a causa del consentimiento expresa y previamente manifes-
tado en junta general que los contradiga. El consentimiento ni
siquiera opera como causa de justificacién en sentido estricto,
excluyente de toda la antijuridicidad. Y es que los intereses

gan a las sociedades anteriormente creadas a adaptar sus estatutos o escri-
turas a los nuevos preceptos legales.

53 En las sociedades anénimas privadas, que persiguen intereses privados de
sus accionistas, se observa un fenémeno de intervencionismo normativo del
Estado, que las somete a un status juridico-piblico especial e imperativo
que se justifica por la importancia econémica general de la actividad eco-
némica que tales sociedades explotan. Por ejemplo, SA bancarias, de segu-
ros, sociedades de inversién mobiliaria. En otras sociedades se observa un
fenémeno de previsién y tutela, puesto que, aun estando presentes los inte-
reses privados de sus socios, éstos poseen un contenido y una intensidad
diversa a la que tradicionalmente corresponde a los accionistas de una SA.
Asi, la SA laboral, la sociedad mutua, etc.

54 Cfr. STS (Sala 1*) de 2 mayo 1984 (Ar. 2392). Vid. también BROSETA
PONT, M.: Manual de Derecho Mercantil. Madrid, 1994, pag. 287; GAR-
CIA LUENGO, R./ SOTO VAZQUEZ, R.: El nuevo régimen juridico de la
sociedad andnima. Granada, 1991, pag. 445.
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patrimoniales de la entidad no son ilimitadamente disponibles®.
La tutela del patrimonio social supone la convergencia de una
pluralidad de intereses heterogéneos que no son reducibles a los
intereses de la propia sociedad mercantil o de sus socios, sino
que de manera refleja se extienden a los de los acreedores socia-
les, de los trabajadores, de los futuros adquirentes de participa-
ciones sociales y del mercado en general®.

Como puede observarse, la sociedad mercantil no puede
disponer libremente de su patrimonio durante el periodo activo
de la vida social”. El patrimonio social est4 sustraido al poder de
disposicion de la propia sociedad en la medida en que el ejerci-
cio de dicho poder afecte al principio de conservacién del patri-
monio y del capital social®. Los actos de disposicién sobre el

55 Vid. ampliamente GIULIANI BALESTRINO, U.: I problemi generali dei
reati societari. Milano, 1978, pags. 35 y siguientes.

56 Vid. supra. En este mismo sentido se manifiesta la jurisprudencia alemana.
Vid. por ejemplo la sentencia del BGH publicada en “NJW” 1981, 1793,
que sostiene que el tinico socio administrador de una sociedad unipersonal
de responsabilidad limitada s6lo resulta amparado por un consentimiento
eficaz en tanto en cuanto su actuaci6n se mantenga *“en el marco de las leyes
y principios de un comerciante ordenado”. Criticamente, LENCKNER en
SCHONKE/ SCHRODER: StGB. Komm. cit. § 266, Rn. 21 (pags. 1978 y
siguiente). Esta proteccién indirecta de los intereses de los acreedores, tra-
bajadores y terceros no obliga, en modo alguno, a recabar su consentimien-
to. Cfr. KOHLMANN: Untreue zum Nachteil des Verméges einer GmbH
trotz Zustimmung samtlicher Gesellschafter?. cit. pag. 398.

57 Cfr. KOHLMANN: Untreue zum Nachteil des Vermdgens einer GmbH trotz
Zustimmung sdmtlicher Gesellschafter?. cit. pag. 396.

58 Cfr. KOHLMANN: Untreue zum Nachteil des Vermdgens einer GmbH trotz
Zustimmung samtlicher Gesellschafter?. cit. pag. 397. En este sentido se ha
manifestado también la jurisprudencia alemana. Cfr. HELLMANN:
Verdeckte Gewinnausschiittungen und Untreue des GmbH-Geschiiftsfiih-
rers. cit. pags. 215 y siguientes. Es caracteristica ya tradicional del régimen
juridico de las sociedades mercantiles, y especialmente de la andnima, la
preocupacién por proteger el patrimonio de la sociedad, poniendo especial
énfasis en la integridad del capital social. Deben distinguirse las nociones
de capital social y patrimonio social, netamente diferenciadas desde el
punto de vista técnico-juridico pero no tanto desde una éptica mds comin o
vulgar. En sentido estricto, al hablar del capital social se alude dnicamente
a la cifra escriturada en los estatutos sociales. Cfr. MARTINEZ FERNAN-
DEZ en GARRIDO DE PALMA, V. M. (dir.): Estudios sobre la Sociedad

Anénima’'l. Madrid, 1993, pdg. 312; NAPOLEONI, V.: [ reati societari. I.
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patrimonio social, aprobados por la junta general, son perfecta-
mente legitimos siempre que no afecten a este principio®, de

59

La tutela penale del capitale sociale. Milano, 1991, pdg. 8; VICENT CHU-
LIA, E.: Compendio critico de Derecho Mercantil. I. 1. Barcelona, 1991,
pags. 421 y siguiente. Es la suma de las aportaciones realizadas o prometi-
das por los socios, mientras que el concepto técnico de patrimonio social
hace referencia al conjunto de derechos y obligaciones de valor pecuniario
pertenecientes a la persona juridica social. Cfr. LA MONICA, M.: Reati
societari. “Enc. dir.” Vol. XXX VIIL Milano, 1987, pdgs. 980 y siguiente;
TRIMARCHI: Patrimonio (nozione generale). en la misma obra cit. pags.
271 y siguientes; URIA GONZALEZ, R.: Derecho Mercantil. Madrid,
1993, pdg. 235. Y si bien en el momento fundacional de la sociedad es fre-
cuente que coincidan el capital y el importe del patrimonio social, esa coin-
cidencia inicial desaparece en cuanto la sociedad comienza su actividad
econdmica, puesto que dicha actividad repercute necesariamente de forma
positiva o negativa sobre el patrimonio de la entidad, mientras que la cifra
del capital permanece indiferente a dichos cambios, pudiendo tinicamente
ser modificada previo acuerdo social de aumento o reduccién del capital
tomado con las formalidades legales oportunas. El capital social se confi-
gura de este modo como la parte del patrimonio social afectada por un vin-
culo legal de indisponibilidad, junto con las reservas legales y estatutarias.
Cfr. CONTI, L.: Disposizioni penali in materia di societa e di consorzi. En
SCIALOJA-BRANCA (dir.): Commentario del Codice civile. V. 3. ed.
Bologna-Roma, 1979, pdg. 29; LA MONICA: Reati societari. cit. pig.
981; MARTINEZ FERNANDEZ en GARRIDO DE PALMA (dir.):
Estudios sobre la SA. II. cit. pags. 312 y siguiente.

La tutela de la integridad del capital y del patrimonio social supone la con-
vergencia de una pluralidad de intereses heterogéneos. Resultan parciales
las numerosas tesis que se mantienen sobre la justificacién de su tutela con
base en uno solo de los intereses subyacentes, puesto que tinicamente su
combinacién permite llegar a una solucién correcta en tanto que ecléctica.
Esta solucién radica en considerar que son susceptibles de converger armé-
nicamente el interés de los acreedores sociales, presentes y futuros, en la
existencia y conservacién de una adecuada garantia patrimonial (la funcién
principal del capital social es servir de garantia a los acreedores, como sefia-
lan GARRIGUES, J.: Hacia un nuevo Derecho Mercantil. Escritos, leccio-
nes y conferencias. Madrid, 1971, pag. 164; LOJENDIO OSBORNE, 1.
Aportaciones sociales. En URIA, R/ MENENDEZ, A./ OLIVENCIA, M.
(dirs.): Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles. I11. 3°.
Madrid, 1994, pag. 33); el interés de la sociedad y de los socios (cfr. MAR-
TINEZ FERNANDEZ en op. cit. pags.313 y siguiente); el interés de los tra-
bajadores; y los intereses, en fin, de los futuros adquirentes de participacio-
nes sociales, y del mercado en general, en la correspondencia entre el valor
nominal y la consistencia patrimonial efectiva de la entidad.

Cfr. KOHLMANN: Untreue zum Nachteil des Vermogens einer GmbH trotz
Zustimmung simtlicher Gesellschafter?. cit. pag. 397. Vid. también HELL-
MANN: Verdeckte Gewinnausschiittungen und Untreue des GmbH
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forma que el consentimiento de todos los socios excluye ya el
tipo indiciario.

En fin, a efectos penales cabe negar la eficacia como cau-
sa de exclusi6n de la tipicidad penal y como causa de justifica-
cién que excluye toda la antijuridicidad del consentimiento
expreso, aun del formalmente vélido y manifestado a priori, por
la junta general de la sociedad cuyo patrimonio se ve afectado
cuando contradiga preceptos legales o reglamentarios inderoga-
bles por la voluntad de los destinatarios, o los estatutos sociales,
0 no respete el interés social. Con ello se trata de instrumentar
un sistema eficaz para constrefiir a los poderes mayoritarios en
la junta a no rebasar en su actuacién los limites de sus propias
facultades, adem4s de proteger a los acreedores y a las minorias
frente a las maniobras de la mayorfa que amparen los actos de
los administradores lesivos o peligrosos para el patrimonio
social.

3. RELEVANCIA DEL CONSENTIMIENTO
PRESUNTO. CONCEPTO, CARACTERES
Y UBICACION SISTEMATICA

La segunda posibilidad objeto de andlisis se centra en
que el sujeto activo no haya recibido una autorizacién previa y
expresa para la realizacién de negocios de riesgo, ni 6rdenes
especiales en tal sentido. Pese a esta ausencia de consentimien-
to expreso, el administrador puede alegar en su descargo la exis-
tencia de un consentimiento presunto de la entidad mercantil.

“El consentimiento presunto supone la realizacion de un
juicio hipotético acerca de lo que el titular del bien juridico
penalmente protegido hubiera hecho si poseyese un conoci-

Geschdftsfiihrers. cit. pags. 215 y siguiente; ULLMER: Schutz der GmbH
gegen Schiidigung zugunsten ihrer Gesellschafter?. cit. pégs. 861 y siguien-
tes y 868 y siguientes.
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miento adecuado de la situacién”™®. Dicho juicio hipotético no
toma como punto de partida lo que hubiese decidido una volun-
tad racionalmente dirigida®, sino que se fundamenta en lo que
hubiera decidido el titular del bien juridico protegido.

En ocasiones, la figura del consentimiento presunto ha
sido utilizada como criterio de resolucién de supuestos proble-
mdticos solventados hasta el momento atendiendo al expedien-
te del error del sujeto activo®. Su naturaleza juridica es confusa,
discutiéndose todavia si se trata de una causa que excluye la tipi-
cidad o dnicamente la antijuridicidad o la culpabilidad del com-
portamiento analizado. La doctrina alemana mayoritaria lo con-
sidera causa de justificacién®. Esta es también la posicién ma-
yoritaria en Espafia, donde un importante sector de la literatura
penal reconoce significacion dogmatica al consentimiento pre-

60 COBOY VIVES: Derecho Penal. Parte General. cit. pag. 379.

61 Como sefialan COBO/ VIVES: Derecho Penal. Parte General. cit. pag.
379.

62 Cfr. DELA MATA BARRANCO: Tutela penal de la propiedad y delitos de
apropiacion. cit. pags. 282 y 287 y siguiente. En la doctrina espafiola,
COBOY VIVES: Derecho Penal. Parte General. cit. pdg. 380, sefialan que
el consentimiento presunto, en ocasiones, no tiene otro valor que el de una
presuncién de consentimiento con la que opera el sujeto activo, de forma
que si a esa presuncion corresponde un consentimiento efectivo nos move-
mos en el campo del consentimiento real que, segtin se ha visto, puede des-
plegar sus efectos aun cuando sea desconocido por el agente; si no es asi son
de aplicacidn las reglas del error, de modo que el consentimiento presunto
no aparecerfa para estos autores como causa de justificacién, sino de incul-
pabilidad.

63 Y ello aun cuando exista acuerdo también sobre que el consentimiento
expreso excluye la tipicidad de la conducta. Vid. por todos DREHER/
TRONDLE: StGB und Nebengesetze. cit. Vor § 32, Rn. 4 (pg. 193); JES-
CHECK: Tratado de Derecho Penal. cit. pags. 347; GUNTHER:
Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechts-ausschlup. cit. pag. 351; HIRSCH:
LK. cit. Vor § 32, Rn. 129; LENCKNER en SCHONKE/ SCHRODER:
StGB. Komm. cit. Vor §§ 32 ff. Rn. 54 (pags. 491 y siguiente); ROXIN:
Uber die mutmapliche Einwilligung. cit. p4gs. 448 y siguiente; del mismo
autor: Strafrecht. AT. I. 2. Aufl. Miinche, 1994, § 18, Rn. 3 y siguientes. La
jurisprudencia alemana considera también el consentimiento presunto
como causa de justificacién. Cfr. LACKNER: StGB mit Erlduterungen. cit.
Vor § 32, Rn. 20 (pag. 209).
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sunto como causa de justificacién en el dmbito de los delitos de
apropiacién®.

Buena parte de la confusién existente acerca de la posi-
cién del consentimiento presunto en la teorfa del delito tiene su
origen en que, en la actualidad, bajo el 4mbito de aplicacién de
este concepto se engloba una extensa serie de supuestos de indo-
le diferente entre sf, reconducible en su mayor parte a dos gru-
pos de casos®: 1°) aquel en el que el sujeto activo actiia en bene-
ficio del titular del bien juridico y sin interés personal; y 2°) el
de los que implican una renuncia del sujeto pasivo a su interés,
en favor del sujeto activo o de un tercero®. En el primer supues-
to se trata de colisiones internas de bienes e intereses en la esfe-
ra vital del titular sujeto pasivo, en nuestro caso la sociedad, que
se resuelven mediante una intervencién externa porque no

64 Vid., entre otros, CUELLO CALON, E.: Derecho Penal. T. II. Parte
Especial. Vol. II. 14° ed. Barcelona, 1980, pag. 848; MUNOZ CONDE, E.:
Derecho Penal. Parte Especial. 9. ed. Valencia, 1993, pag. 220; QUERALT
JIMENEZ, J. J.: Derecho Penal espafiol. Parte Especial. I. Barcelona,
1986, pag. 256; QUINTANO RIPOLLES, A.: Tratado de la Parte Especial
del Derecho Penal. T. II. Madrid, 1977, pags. 124 y siguientes; RODRI-
GUEZ DEVESA, J. M.: Hurto. “NEJ” XI, Barcelona, 1963, pig. 210;
SAINZ-PARDO CASANOVA, J. A.: El delito de apropiacién indebida.
Barcelona, 1978, pag. 151; VIVES en VIVES/ BOIX/ ORTS/ CARBO-
NELL/ GONZALEZ CUSSAC: Derecho Penal. Parte Especial. cit. pag.
828. En contra, por todos, DE LA MATA BARRANCO: Tutela penal de la
propiedad y delitos de apropiacién. cit. pag. 286, quien afirma que el con-
sentimiento presunto opera en los delitos de apropiacién como causa de
exclusion de la tipicidad, al igual que el consentimiento expreso.

65 Cfr. DE LA MATA BARRANCO: Tutela penal de la propiedad y delitos de
apropiacién. cit. pig. 282. En la doctrina alemana efectdan esta distincion,
entre otros, LACKNER: StGB mit Erlduterungen. cit. Vor § 32, Rn. 19 (pag.
209); JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. cit. pags. 347 y siguiente;
LENCKNER en SCHONKE/ SCHRODER: StGB. Komm. cit. Vor §§ 32 ff.
Rn. 55 (pag. 492); SAMSON en RUDOLPHI/ HORN/ SAMSON: Syst.
Komm. I. AT. cit. Vor § 32, Rn. 81 y siguientes.

66 Cfr. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. cit. pags. 347 y siguiente. La
aplicaci6n del consentimiento presunto en este segundo grupo de casos no
es pacifica en la doctrina alemana.
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puede tomarse a tiempo la decision propia®. Este caso, segin
JESCHECK, se aproxima al estado de necesidad justificante,
“dado que también aqui debe ponderarse si un interés supera
esencialmente al otro”®. La diferencia radicarfa en que todos los
intereses en juego pertenecen al mismo sujeto, correspondiendo
la eleccién, por circunstancias del hecho, a un tercero en sf no
competente para ello. Ahora bien, como sefiala criticamente
CARBONELL MATEU®, en este supuesto no basta con la sim-
ple evaluacién de intereses “sino que serd necesario acudir a la
suplantacion de la voluntad del titular de ambos intereses”.
Estos casos no se pueden resolver por la via del estado de nece-
sidad™.

En el segundo supuesto se requiere del sujeto la renuncia
a sus propios intereses en beneficio del autor o de un tercero. En
esta situacién, como sefiala JESCHECK, “la presuncion de que
el titular estd de acuerdo descansa en su escaso interés respecto
a la conservacion del bien correspondiente, 0 en razones espe-
ciales concernientes a la persona del implicado™. En la doctri-
na se discrepa respecto de la eficacia justificante del consenti-
miento presunto cuando éste opere en favor del autor o de un ter-
cero, y no en favor del titular del bien juridico™. En lo que a este

67 Como sefiala BACIGALUPO ZAPATER, E.: El consentimiento del lesio-
nado en el Derecho y en la dogmdtica penal espaiioles. En ESER y otros
(edits.): Justificacién y exculpacion en Derecho Penal. cit. pag. 121, se trata
de casos en los que el autor asume el riesgo de resolver el conflicto de los
intereses del afectado segiin la hipotética voluntad de éste.

68 JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. cit. pag. 347.

69 Cfr. CARBONELL MATEU: La justificacidn penal. cit. pig. 52

70 Cfr. BACIGALUPO ZAPATER: El consentimiento del lesionado en el
Derecho y en la dogmdtica penal espaiioles. cit. pig. 121.

71 JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. cit. pag. 348. De nuevo en senti-
do critico, vid. CARBONELL MATEU: La justificacion penal. cit. pags. 52
y siguiente, quien sefiala que “serd necesario, para que la conducta esté jus-
tificada, presumir que el destinatario consentirfa. Y eso... nada tiene que ver
con la valuacién de intereses™.

72 Cfr. por todos ROXIN: Strafrecht. AT. I. cit. § 18, Rn. 15 y siguientes (pags.
680 y siguientes).
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estudio se refiere interesa tinicamente el primer supuesto, pues-
to que estamos analizando las conductas de los administradores
que lesionan o ponen en peligro el patrimonio social en la reali-
zacién de un negocio de riesgo, esto es, conductas de gestién de
negocios ajenos.

El efecto justificante del consentimiento presunto se
apoya en la combinaci6n de tres puntos de vista: de una parte, la
ponderacién de intereses debe realizarse desde la posicién del
sujeto pasivo; de otro, ha de procederse a una suposicién objeti-
va acerca de la decisién que hubiera cabido esperar, si aquel
hubiese conocido la situacién; y finalmente, debe tenerse en
cuenta el riesgo permitido, de lo que se desprende el deber de
efectuar un examen escrupuloso”.

Destaca la doctrina alemana la imposibilidad de apreciar
el consentimiento presunto cuando se constata que presumible-
mente el titular hubiera denegado o desautorizado el comporta-
miento del sujeto activo. Y ello puesto que la admisibilidad del
consentimiento presunto depende, en primer lugar, de la impo-
sibilidad de obtener un consentimiento expreso™, y en segundo
término, de la probabilidad objetiva del consentimiento en caso
de haber podido ser recabado™.

En efecto, el consentimiento presunto sélo puede entrar
en juego cuando no es posible conocer a tiempo la decisién real
del sujeto pasivo, o bien no puede esperarse a que sea emitida
sin peligro para sus intereses™. Los supuestos en los que el admi-

73 Cfr. JESCHECK: Tratado de Derecho Penal. cit. pig. 348; LENCKNER,
T.: Die Rechtsfertigungsgriinde und das Erfordernis pflichtgemdfer
Priifung. Fests. fiir H. Mayer zum 70. Geburtstag. Berlin, 1966, pag. 181;
ROXIN: Uber die mutmapliche Einwilligung. cit. pig. 453.

74 Cfr. HIRSCH: LK. cit. Vor § 32, Rn. 136; LENCKNER en SCHONKE/
SCHRODER: StGB. Komm. cit. Vor §§ 32 ff. Rn. 54 (p4g. 492); ROXIN:
Strafrecht. AT. I cit. § 18, Rn.10.

75 Cfr. CASAS BARQUERO: El consentimiento en el Derecho penal. cit.
pags. 102 y siguiente. :

76 Cfr. BACIGALUPO ZAPATER, E.: Principios de Derecho penal. Parte
general. 3. ed. Madrid, 1994, pdg. 157; LACKNER: StGB mit
Erlduterungen. cit. Vor § 32, Rn. 21 (péags. 209 y siguiente); ROXIN:
Strafrecht. AT. I cit. § 18, Rn. 10 (pags. 678 y siguiente).
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nistrador actda antes de conocer la verdadera decisi6n del suje-
to pasivo sociedad por temor a que el consentimiento sea dene-
gado en caso de ser solicitado, carecen de relevancia a la hora de
alegar la presuncién del consentimiento”. Y ello puesto que el
consentimiento presunto no es sino un complemento del con-
sentimiento expreso: la presuncién que se halla en su base es
precisamente la dirigida al conocimiento de la voluntad real del
titular del bien juridico penalmente protegido, de manera que
s6lo aquella presunci6n sobre la voluntad del sujeto pasivo ba-
sada en criterios objetivos previamente establecidos goza de efi-
cacia eximente, aun cuando posteriormente se demuestre que la
voluntad real del titular era otra.

El criterio para determinar cuédndo estamos realmente
ante un consentimiento presunto y cudndo ante una actuacién
prescindiendo de la voluntad del titular, deseando quizés su
complacencia, “es el del juicio objetivo que emitiria un obser-
vador imparcial con los conocimientos del sujeto activo sobre la
efectiva voluntad del sujeto pasivo del posible delito. Y sélo si
del juicio de ese observador imparcial se dedujera que esta
voluntad era acorde con el comportamiento que el sujeto activo
lleva a cabo, cabria hablar de una conducta conforme a dere-
cho’, Este juicio objetivo ha de basarse en diferentes criterios
entre los cuales la doctrina™, en relacion a los delitos contra la
propiedad y el patrimonio, menciona la relacién que exista entre
los sujetos activo y pasivo y la costumbre o préctica diaria del
concreto 4mbito de actividad en el que se desarrolla la conduc-
ta del sujeto activo. También constituyen elementos de ponde-
racién el criterio del riesgo permitido, que permite determinar
hasta dénde se puede llegar en ausencia de un consentimiento
expreso sin lesionar los deberes de lealtad y fidelidad que

77 Cfr. DELA MATA BARRANCO: Tutela penal de la propiedad y delitos de
apropiacion. cit. pag. 283.

78 DE LA MATA BARRANCO: Tutela penal de la propiedad y delitos de
apropiacion. cit. pag. 283.

79 Cfr. DE LA MATA BARRANCO: Tutela penal de la propiedad y delitos de
apropiacidn. cit. pags. 283 y siguiente.
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incumben a los administradores en el ejercicio de sus cargos y
el del perjuicio efectivamente irrogado al sujeto pasivo®.

De esta forma, en fin, el proceso que permitird afirmar
que la presuncién del administrador estd adecuadamente avala-
da habrd de desarrollarse del modo siguiente, segiin DE LA
MATA BARRANCO?: “1° ponderar, desde la perspectiva del
lesionado, los intereses que entran en juego; 2° determinar obje-
tivamente cudl podria ser la declaracion de voluntad que se
pudiera esperar de aquél; y 3° atender al denominado criterio del
“riesgo permitido” para ver hasta dénde se puede llegar sin un
consentimiento expreso”.

Cumplidos estos requisitos, es irrelevante que la presun-
cién se manifieste como errénea, y que de hecho el titular no
hubiera consentido la actuacién del sujeto activo de haberla
conocido de antemano®. Lo definitivo es la presuncién realiza-
da objetivamente ex ante, atendiendo a las circunstancias obje-
tivamente existentes y a los datos conocidos por el sujeto acti-
vo®.

80 Cfr. DE LA MATA BARRANCO: Tuttela penal de la propiedad y delitos de
apropiacidn. cit. pag. 287. Vid. también LENCKNER en SCHONKE/
SCHRODER: StGB. Komm. cit. § 266, Rn.20 (pags. 1977 y siguiente).
Seiiala por su parte NACK: Untreue im Bankbereich durch Vergabe von
Grof3krediten. cit. pag. 1599, que la determinacién del nivel de riesgo se ha
de concretar atendiendo al abuso o a la lesién del deber, al perjuicio y al
dolo.

81. DE LA MATA BARRANCO: Tutela penal de la propiedad y delitos de
apropiacion. cit. pig. 287. Sustancialmente semejante, vid. CASAS BAR-
QUERQO: El consentimiento en el Derecho penal. cit. pags. 102 y siguien-
tes.

82 Cfr. por todos LENCKNER en SCHONKE/ SCHRODER: StGB. Komm.
cit. Vor §§ 32 ff. Rn. 58 (pdg. 493).

83 Cfr. DE LA MATA BARRANCO: Tutela penal de la propiedad y delitos de
apropiacion. cit. pag. 287. En el mismo sentido, vid. MIR PUIG: Derecho
Penal. Parte General. cit. pags. 566 y siguiente.
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4. CONCLUSIONES

Como puede observarse, el problema planteado por los
negocios de riesgo no es tanto un problema vinculado al ele-
‘mento tipico del perjuicio, como se ha creido en ciertos momen-
tos*, o ligado al deber de fidelidad®, cuanto un problema de
limites de la eficacia del consentimiento®.

En coherencia con lo sefialado al tratar el consentimien-
to expreso y previo de la junta general, en el caso de que no se
infrinjan limitaciones legales de ningtin tipo el consentimiento
de la sociedad mercantil opera como causa de justificacién que
excluye toda la antijuridicidad, y al mismo tiempo como causa
de atipicidad®. El comportamiento arriesgado del administrador

84 Cfr. LACKNER: StGB mit Erliuterungen. cit. § 266, Rn. 17 (pags. 1130y
siguiente); MAURACH/ SCHROEDER/ MAIWALD: Strafrecht. BT. 1. cit.
pég. 507, Rn. 46. Sobre la posicién de la jurisprudencia histérica alemana,
vid. NELLES: Untreue zum Nachteil zum Gesellschaften. cit. pags. 564 y
siguiente, quien pone de relieve c6mo la afirmacién de que el peligro para
¢l patrimonio constituia ya un perjuicio en el sentido de la Untreue permi-
tfa encajar tipicamente el negocio de riesgo en este tipo delictivo, razén por
la cual los intentos jurisprudenciales de limitar penalmente la punicién del
negocio de riesgo se centraron en una interpretacién restrictiva del concep-
to de perjuicio.

85 En este sentido se han manifestado, entre otros, DREHER/ TRONDLE:
StGB mit Nebengesetze. cit. § 266, Rn. 25; HUBNER: LK. cit. § 266, Rn.
86; LENCKNER en SCHONKE/ SCHRODER: StGB. Komm. cit. § 266,
Rn. 20 (pdg. 1977).

86 Cfr. HILLENKAMP: Risikogeschdft und Untreue. cit. pags. 165 y siguien-
tes.

87 Afirmando la atipicidad cuando “el administrador hubiera pedido permiso
a los socios para efectuar la operaci6n y éstos lo hubieran concedido”, vid.
por todos ORTS BERENGUER: La administracion fraudulenta de bienes
ajenos en el Ordenamiento vigente y en el PCP de 1994. cit. pags. 226 y
siguiente.

En relacién con el delito alemdn de infidelidad patrimonial, vid. MARTI-
NEZ PEREZ: El delito societario de administracion fraudulenta. cit. pg.
280, quien habla de “causa de exclusién del tipo objetivo”. En Alemania,
por todos, BRINGEWAT: Finanzmanipulation im LigafuBball- ein
Risikogeschaft?. cit. pag. 669; HUBNER: LK. cit. § 266, Rn. 86; JES-
CHECK: Tratado de Derecho Penal. cit. pdg. 363, nota nim. 14; LACK-
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no serd punible por muy peligrosa o lesiva que sea la conducta
para el patrimonio, ya que resulta amparada por la voluntad
expresa del titular del bien juridico penalmente protegido®. Si el
titular del patrimonio afectado por el negocio de riesgo consien-
te, el autor puede malgastar el patrimonio que le ha sido confia-
do en el méds desatinado negocio especulativo sin que por ello
deba responder penalmente®. Se tratard meramente de la causa-
cién de un autoperjuicio por el sujeto pasivo®.

Ahora bien, como hemos visto, el titular del patrimonio
no siempre estd facultado para autorizar libremente operaciones
de riesgo®. Se ha de tratar en todo caso de riesgos juridicamen-

NER: StGB mit Erliuterungen. cit. § 266, Rn. 20 (pags. 1130 y siguiente);
LENCKNER en SCHONKE/ SCHRODER: StGB. Komm. cit. § 266, Rn.
20 (p4gs. 1977 y siguiente); MAURACH/ SCHRODER/ MAIWALD:
Strafrecht. BT. 1. cit. pag. 507, Rn. 47; SAMSON en RUDOLPHI/ HORN/
SAMSON: Syst. Komm. 11 BT. cit. § 266, Rn. 17.

88 Cfr. HILLENKAMP: Risikogeschdft und Untreue. cit. pag. 165; JES-
CHECK: Tratado de Derecho Penal. cit. pag. 363, nota niim.14; SAMSON
en RUDOLPHYI/ HORN/ SAMSON: Syst. Komm. II. BT. cit. § 266, Rn. 39.
Vid. también BACIGALUPO ZAPATER: La problemdtica de la adminis-
tracion desleal en el Derecho Penal espariol. cit. pag. 391; y MARTINEZ
PEREZ: El delito societario de administracién fraudulenta. cit. pags. 279
y siguiente. No se produce el abuso o la lesion del deber por parte del suje-
to activo, una de las tres notas, junto con el perjuicio y el dolo, que exige
NACK: Untreue im Bankbereich durch Vergabe von Grofikrediten. cit. pag.
1599, para considerar punible el negocio de riesgo, como hemos visto.

89 Cfr. HILLENKAMP: Risikogeschiift und Untreue. cit. pags.165 y siguien-
te; MAURACH/ SCHROEDER/ MAIWALD: Strafrecht. BT. 1. cit. pag.
507, Rn. 46. Por su parte, FRISCH, W.: Vorsatz und Risiko. K6ln/ Berlin/
Bonn/ Miinchen, 1983, pdg. 146, se remite a la autonomia del titular del
patrimonio para explicar que en los negocios de riesgo el riesgo creado por
la accién resulta permitido.

90 Cfr. MAURACH/ SCHROEDER/ MAIWALD: Strafrecht. BT. 1. cit. pag.
507, Rn. 46.

91 Cfr. HILLENKAMP: Risikogeschdft und Untreue. cit. pag.168, desde el
punto de vista de los limites del consentimiento (Einverstindnis) que exclu-
ye la tipicidad. Vid. también NELLES: Untreue zum Nachteil von
Gesellschaften. cit. pdgs. 567 y siguientes. Entran en juego aquf las limita-
ciones a la eficacia del consentimiento prestado por la junta general deriva-
das de la ley, los estatutos sociales y los deberes de lealtad y diligencia que
afectan a los administradores.
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te no prohibidos®. Y es que existen limitaciones legales a la
asuncién de riesgos por las sociedades mercantiles®, como por
ejemplo sucede en la politica de créditos que pueden conceder
las instituciones bancarias™. El consentimiento no es entonces
eficaz como causa de justificacién, que excluye toda la antijuri-
dicidad. El consentimiento expreso del sujeto pasivo sociedad
mercantil s6lo es eficaz en ese sentido en tanto sea admisible por
el Derecho de sociedades para la estabilidad del patrimonio
social y no se ponga en peligro la existencia de la persona juri-
dica®. El consentimiento opera, de acuerdo con lo visto ante-
riormente, como causa de exclusién del injusto penal.

92 Cfr. LACKNER: StGB mit Erlduterungen. cit. § 266, Rn. 7 (pag. 1125);
LENCKNER en SCHONKE/ SCHRODER: StGB. Komm. cit. §266, Rn.
20 (pag. 1978). En el mismo sentido NELLES: Untreue zum Nachteil von
Gesellschaften. cit. pag. 570. Sobre la dificultad que presenta la delimita-
cién entre riesgos prohibidos y riesgos no prohibidos en el dmbito econd-
mico, vid. NACK: Untreue im Bankbereich durch Vergabe von
Grofkrediten. cit. pig. 1600, donde analiza con detenimiento los limites
legales impuestos a las entidades financieras en la concesién de créditos.

93 Vid. por ejemplo, en torno a las limitaciones de disposicién que afectan a la
SRL en Alemania, KOHLMANN: Untreue zum Nachteil des Vermdgens
einer GmbH trotz Zustimmung sdamtlicher Gesellschafter?. cit. pags. 395 y
siguientes.

94 Cfr. MARTINEZ PEREZ.: El delito societario de administracién fraudulen-
ta. cit. pdg.280, nota mim.41. En torno a la concesién abusiva de crédito en
la actividad bancaria y a los negocios especulativos de altos funcionarios de
1a Banca, vid. por todos GALLANDI, V.: Die strafrechtliche Haftung von
Bankverantwortlichen. “Wistra” 1988, pag. 295; NACK: Untreue im
Bankbereich durch Vergabe von Grofikrediten. cit. pags. 1599 y siguientes;
OTTO, H.: Bankentitigkeit und Strafrecht. K6In/ Berlin/ Bonn/ Miinchen,
1983, pags. 68 y siguientes.

95 Como hemos visto antes, es doctrina mayoritaria en Alemania. Cfr. HELL-
MANN: Verdeckte Gewinnausschiittung und Untreue des GmbH-Geschiif-
tsfiihrers. cit. pig. 214; KOHLMANN: Untreue zum Nachteil des
Vermdgens einer GmbH trotz Zustimmung simtlicher Gesellschafter?. cit.
pégs. 387 y siguientes; LACKNER: StGB mit Erlduterungen. cit. § 266, Rn.
20 (pags. 1130 y siguiente); LIPPS, W.: Nochmals-Verdeckte Gewinnaus-
schiittung bei der GmbH als strafrechtliche Untreue?. “NJW™ 1989, pig.
502; NELLES: Untreue zum Nachteil von Gesellschaften. cit. pags. 229 y
553. Vid. también, ya en principio REISS, W.: Verdeckte Gewinnaus-
schiittungen und verdeckte Einnahmen als strafbare Untreue des Geschdf-
tsfiihrers?. “Wistra” 1989, pag. 81.
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En el segundo caso, ausencia de un consentimiento ex-
preso y previo, lo normal es que el deber de diligencia se funda-
mente ya en la ley, que ofrece pautas para delimitar en concreto
las hipétesis de actuacién arriesgada irregular atendiendo a la
diligencia habitual en el 4mbito negocial en el que se sitda el
negocio de riesgo. Este es el caso, por ejemplo, del administra-
dor de entidades de crédito y sociedades mercantiles. Ahora
bien, la regulacién legal del deber de diligencia de los adminis-
tradores se caracteriza precisamente por su inconcrecién, por la
generalidad de sus postulados, lo cual, aunque inevitable, difi-
culta en cierta medida su aplicabilidad®. La consecuencia de
que no podamos saber en qué consiste en abstracto la diligencia
exigible al administrador consiste en que la determinaci6n de la
infraccién del deber de diligencia se centra en el nivel del ries- -
go asumido por la sociedad a causa de la decisién empresarial
de los administradores de esa misma sociedad®”. Ahora bien,
deberd tenerse en cuenta que el volumen de los beneficios posi-
bles que puede obtener una sociedad se corresponde con el nivel
de riesgo que ésta asuma: algunas decisiones empresariales
ofrecen la posibilidad de obtener mayores beneficios a costa de
asumir un nivel mayor de riesgo de sufrir pérdidas; otras, en
cambio, conllevan un menor nivel de riesgo de pérdidas pero
simultdneamente los beneficios que pueden obtenerse con ellas
son menores.

La conducta del administrador no es punible si se ha
mantenido dentro de los limites de actuacién de un ordenado
comerciante y de un representante leal®, 1o que ocurrird cuando
haya cumplido con su deber de informarse sobre la materia obje-

96 Cfr. NELLES: Untreue zum Nachteil von Gesellschaften. cit. pag. 572.

97 Cfr. LLEBOT MAIJO: Los deberes de los administradores de la sociedad
andnima. cit. pag. 78.

98 En sentido similar, HILLENKAMP: Risikogeschiift und Untreue. cit. pag.
166.
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to de la decisién antes de llevar a cabo el negocio de riesgo®,
este negocio responda a la obligacién de perseguir el interés.
social que sujeta a los administradores y, por tltimo, el negocio
no resulte irracional, esto es, sea posible ofrecer una explicacion
l6gica y coherente del mismo..

99 Para valorar este punto habré que tener en cuenta el tiempo disponible para
obtener informacién sobre €l negocio, los costes de obtener informacién
adicional y los conocimientos que los propios administradores, tengan para
evaluar la necesidad de disponer de més informaci6n.
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