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Sujetos responsables en los delitos societarios 

Juan Carlos Ferré Olivé 

1. Aproximación 

Para entender las razones que llevaron al legisla­
dar español a incorporar un amplio catálogo de de­
litos societarios en el Código Penal debemos consi­
derar, como necesario punto de partida, el fracaso 
de los tradicionales instrumentos mercantiles de 
control dentro del ámbito de las sociedades comer­
ciales, No sólo hay que tener en cuenta la enorme 
trascendencia que tienen las sociedades en general 
-y las anónimas en particular- para el desarrollo 
económico, Estas fuentes generadoras de riqueza 
pueden conducir a aquellos que poseen el llamado 
"poder societario", en otras palabras, a los sujetos 
que controlan juridica o fácticamente las socieda­
des, a cometer abusos en perjuicio de los socios, de 
la propia sociedad, de terceros o incluso de los in­
tereses generales, Y es que como señala TERRADI­
LLOS, "las grandes sociedades no son organismos de 
estructura democrática sino oligárquica: el poder 
de los socios pasa a los administradores, y de éstos 
a los mánagers, perdiendo la asamblea toda posibi­
lidad de contro!" I , Ello explica que un legislador 
proclive a proteger el orden socio-económico haya 
recurrido a incorporar ciet10s delitos societarios en 
el catálogo de conductas prohibidas. 

La naturaleza socio-económica de estos delitos 
no excluye que con la nueva regulación se prote­
jan otros intereses, tales como la fe pública o las 
funciones que deben cumplir los documentos en 
el tráfico mercantil -artículo 290 del Código Pe­
nal-2, o el propio patrimonio de los socios en el 
delito de administración fraudulenta3, lo que 
aproxima a todas estas figuras al ámbito de los de­
litos pluriofensivos4. En cualquier caso, estas fi-

1. CFr. TERRADILLOS, J. Delitos societarios. Madrid. 1987, p. 58. 
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guras delictivas tienen en común que protegen 
bienes jurídicos con una dimensión económica, 
tratándose de intereses " colectivos" o "difusos" s. 

Sin embargo, creemos que el legislador español 
hasta cierto punto se ha excedido con su tenden­
cia criminalizadora en esta materia. No parece 
que la necesidad de tutela de los intereses protegi­
dos fuera de tal magnitud como para tener que in­
corporar tantas figuras penales: falsedades en los 
documentos sociales (art. 290 del Código Penal), 
imposición de acuerdos abusivos (art, 291 del Có­
digo Penal), imposición de acuerdos lesivos (art. 
292 del Código Penal), obstaculización de los de­
rechos de los socios (art. 293 del Código Penal), 
obstaculización de las tareas de inspección (art. 
294 del Código Penal) y el delito de administra­
ción desleal o fraudulenta (ar1. 295 del Código Pe­
nal). La excesiva criminalización de comporta­
mientos atenta claramente contra el principio de 
intervención mínima. Pero además, alguna de las 
nuevas conductas delictivas, como la obstaculiza­
ción de las tareas de inspección, simplemente su­
pone elevar al rango de delito comportamientos 
que materialmente consisten en actos de desobe­
diencia ante un requerimiento administrativo. En 
ott-as palabras, se trata de una materia propia de 
las infracciones administrativas, y por lo tanto 
c,'eemos que este precepto no se debería haber in­
corporado al Código Penal, esto es, hubiera sido 
más apropiado mantenerlo en el ámbito del dere­
cho administrativo sancionador. En definitiva, la 
decisión legislativa de integra,' algunas de estas 
conductas en el texto del Código Penal ha supues­
to una importante afección a las exigencias del 
principio de lesividad. 

2. CFr. FARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Valencia. 1996, p. 369. 
3. CFr. NIETO MARTÍN, El delito de administración fraudulenta. Barcelona. 1996, p. 255. 
4. CFr. VALLE MUÑiz, en QUINTERO OLIVARES (ed.) Comentarios a la Parte Especial del Derecho penal. Pamplona . 1996, p. 661. 
5. CFr. MAzzACUVA, Sanciones administrativas y sanciones penales en materia de ilícitos societarios, en AA.W. Estudios jurídicos en ha· 

menaje a KLAUS TIEDEMANN, Madrid. 1995, p. 682. 
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Somos conscientes de que el análisis pormeno­
rizado de todas estas figuras delictivas constituye 
una tarea científica de primel' orden6. Sin embar­
go, limitaremos nuestra intervención a un tema 
que afecta a todos los delitos societa¡'ios, como es 
la determinación de algunos de los sujetos que 
dentro de la propia sociedad pueden ser autores de 
las conductas penalmente relevantes. 

11. Autoría en materia de delitos 
societarios 

La mayor parte de los nuevos preceptos penales 
se dirige a los administradores de hecho o de dere­
cho de determinadas sociedades mercantiles (arts. 
290,293,294 y 295 del Código Penal). Otro de los 
supuestos parece indicar que sólo podrá ser autor 
el socio que cometa ciertos abusos penalmente re­
levantes (art. 291 del Código Penal). Un último 
precepto consagraría un delito común, que puede 
ser cometido por cualquiera (art. 292 del Código 
Penal). En este trabajo nos limitaremos a analizar 
la situación de los administradores, sujetos cuya 
inclusión en los tipos supone la creación de deli­
tos especiales, con las importantes consecuencias 
que produce esta categoría de delitos en materia 
de autoría y participación. 

11.1. ADMINISTRADORES 

La limitación del número de autores que reali­
zan los artículos 290, 293, 294 y 295 del Código 
Penal al referirse a los que ostenten el carácter de 
administradores de hecho o de derecho ha llevado 
a la doctrina a considerar, de manera práctica­
mente unánime, estos supuestos como delitos es­
peciales7. Sin embargo, creemos que es necesaria 
una reflexión más detenida sobre esta caracteriza­
ción, porque de ella se derivan importantes conse­
cuencias prácticas. Sobre todo, es necesario anali­
zar, desde un principio y de forma separada, la 
responsabilidad de los administradores de hecho 
y de derecho. 

El legislador ha valorado que si realmente se 
pretenden sancionar los abusos más manifiestos 

en el ámbito de las sociedades mercantiles, habrá 
que identificar de alguna manera a los posibles 
autores de esos hechos, para dirigirles directa­
mente la amenaza penal. En este sentido, nos en­
contramos en primer lugar con los administrado­
res de las sociedades comerciales, aquellos que 
ejercen su función cumpliendo con todas las for­
malidades de la normativa mercantil vigente, inte­
grados en los ya mencionados tipos penales como 
administradores de derecho (art. 1 25 de la Ley de 
Sociedades Anónimas y cc.). Estos sujetos poseen 
una peculiar posición respecto a los intereses so­
ciales que se tutelan en esta clase de delitos, 
y eventualmente pueden adquirir la posición de 
garantes de dichos intereses. Entran dentro de 
esta categoría los administradores únicos, los ad­
ministradores solidarios o mancomunados y los 
integrantes del Consejo de Administración, según 
los casoss. 

Sin embargo, no puede desconocerse que los 
abusos en el ámbito societario pueden cometerse 
por sujetos distintos a los administradores de de­
recho, esto es, por aquellos que poseen fáctica­
mente el poder societario o el dominio social sin 
haber dado cumplimiento a los requisitos forma­
les indispensables para poder ser administrador. 
El tratamiento jurídicopenal de las conductas de 
los administradores de hecho plantea grandes in­
terrogantes. 

En algunos países de nuestro entorno los pre­
ceptos penales han limitado la responsabilidad 
penal a los administradores de Derecho. Una solu­
ción legislativa de esa naturaleza hubiera produci­
do en nuestro país evidentes lagunas de punibili­
dad cuando los hechos -por ejemplo, una admi­
nistración fraudulenta o la obstaculización de los 
derechos de los socios- fueran llevados a cabo por 
personas interpuestas distintas a los administra­
dores. Para evitar esas lagunas, la solución juris­
prudencial en los países mencionados ha consisti­
do en una equiparación -jurisprudencial y no le­
gal- de los administradores de hecho y de 
derech09. Sin embargo, creemos que una equipa­
ración de esta naturaleza no es aceptable desde la 
perspectiva de un Derecho penal garantista, por 
afectar claramente el principio de legalidad penal, 

6. cfr. la bibliografía indicada al final de este trabajo. 
7. Cfr. MuÑoz CONDE, Derecho penal, Parte Especial. 11º edic .. Valencia. 1996. p. 457, VALLE MUÑíz, en Comentarios. op. cit. p. 662. 

RODRíGUEZ RAMos, Denegación de derechos sociales, en M.W. El nuevo Código Penal. Delitos societarios e insolvencias punibles. Madrid. 
1996 p. 94, RODRíGUEZ MOURUUO, Análisis del artículo 294 del nuevo Código Penal, en M.W. El nuevo Código Penal. Delitos societarios 
e insolvencias punibles. op. cit. p. 126, BARBERO SANTOS, Introducción a los delitos socio·económicos. Los delitos societarios, en M.W. Lo 
actividad empresarial boja lo perspectivo del nuevo Código Penal, Oviedo, 1997, p. 28, DíAl MAROTO y VIUAREJO, Los delitos societarios 
en la reformo penal, en M.W. Homenaje TIEDEMANN, Madrid, 1995, p.156. MARTÍNEZ PEREDA RODRíGUEZ, Los delitos societarios, en M.W. 
El nuevo Código Penal y su aplicación a empresas y profesionales, Madrid, 1996, p. 363. FARALDO CABANA, Los delitos societarios. op. cit. 
p.259, NIETO MARTÍN, El delito de administración fraudulento. op. cit. p. 266. 

8. Cfr. REVUELTA DEL PERAL, El artículo 290, en M.W .. El nuevo Código Penal. Delitos societarios e insolvencias punibles. op. cit. p. 53. 
9. Así, la jurisprudencia italiana y alemana. Vid. más ampliamente TERRADIUOS, J. Delitos societarios. op. cit. p. 58 Y sigo El mismo, De· 

recho penal de lo empresa. Madrid . 1995, p. 80. 
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pues permite imponer una sanción penal a título 
de autor a personas distintas a las exp¡'esamente 
señaladas por la nonna, Se trata claramente de 
delitos especiales, y justamente lo que diferencia 
los delitos especiales de los comunes es que sólo 
pueden responder a título de autor los sujetos cua­
lificados. 

Si el Código Penal español hubic¡'a dirigido su 
amenaza exclusivamente a los administradores de 
Derecho, la solución sería bastante clara. Limita­
do de esa forma el número de autores, quien no 
poseyera tal condición no podda responder como 
autor -autor directo, autor mediato ni coautor-o 
El administrador de hecho solamente podría res­
ponder penalmente si su conducta supusiera actos 
de participación -inducción o cooperación- en el 
hecho cometido por el único autor posible: el ad­
ministrador de derecho. y si este último no hu­
biera actuado, o su conducta no fuera típica y an­
tijuddica (por ejemplo, cualquier delito societario 
cometido por el administrador de derecho bajo los 
efectos de un error vencible de tipo), el adminis­
trador de hecho no respondeda ni siquiera como 
partícipe en virtud del principio de accesoriedad 
de la participación. 

Una formulación como la que acabamos de 
mencionar hubiera supuesto importantes lagunas 
de punibilidad. Desde hace años la doctrina viene 
señalando que los tipos penales deben compren­
der al administrador de hecho, porque de lo con­
trario se beneficiarían aquellos sujetos que por 
cualquier motivo -incluso el favorecer la impuni­
dad de sus acciones- no asumieran la calidad de 
administradores de derecho 10. En definitiva, esta 
es la solución que adopta el nuevo Código Penal, 
aunque ya se han alzado voces cdticas por no ha­
ber precisado aún más los sujetos que pueden re­
sultar comprendidos en el mencionado concepto 
de administrador de hecho I I  . 

C9mo ha apuntado RODRÍGUEZ MOURULLOI 2 el 
Código Penal no indica en qué condiciones el ad­
ministrador de hecho puede ser equiparado al de 
Derecho. Y dado que la solución queda enco­
mendada a los intérpretes, es conveniente recor­
dar que no existe unanimidad sobre los sujetos 
que deben quedar comprendidos en este concep­
to. Se manejan posibilidades interpretativas muy 
restrictivas -concepto mercantilista- y otras que 
buscan identificar como administradores de he­
cho a aquellos sujetos que poseen el poder fáctico 

t r i n a 

en la estructura organizativa de la sociedad. Suje­
tos que sin aparecer formalmente como adminis­
tI'adores, pueden hacer y deshacer a su antojo por­
que dominan la sociedad, 

a) COI1C1'pto restrictivo. Las máximas limitacio­
nes las encontramos en el concepto mercantil de 
administrador de hecho. Para la legislación mer­
cantil, solamente se podrá apreci;r esta figura 
cuando se trate de alguna de las situaciones deri­
vadas de la falta de inscripción registral del nom­
bramiento o cese del administrador de derecho 
-normalmente vicios de forma-o Este concepto 
es muy limitado, y ello es lógico, porque está 
concebido para producir efectos en el ámbito es­
trictamente mercantil, que debe favorecer la ac­
tuación de los administradores de Derecho y li­
mitar al máximo posible la relevancia de los ac­
tos de cualquier otro sujeto. La doctrina suele 
considerar el concepto mercantil insuficiente a 
los efectos de integrar los nuevos preceptos 
penalesl3. 

b) Otros conceptos /imitadores. Sin aceptar el 
criterio excesivamente restrictivo de la normativa 
mercantil, pero con un planteamiento muy limita­
dar se encuentra RODRÍGUEZ MOURULLO. Este autor 
sostiene que el concepto de administrador que uti­
lizan los delitos societarios no permite abrir las 
puertas a cualquiera, sino únicamente a quienes 
sean "miembros del Consejo de Administración". 
No podrá serlo, por ejemplo, el director gerente 
o el director general de la sociedad, salvo que los 
estatutos sociales asignen expresamente a estos 
directores funciones administrativas. RODRÍGUEZ 
MOURULLO considera que estas limitaciones no se 
salvan con la incorporación de los administrado­
res de hecho, sujetos que existirían únicamente 
cuando el administrador no hubiera regularizado 
su situación jurídica 14. 

Completando esta caracterización restrictiva, 
se considera que las figuras del administrador 
de hecho y de derecho son incompatibles, esto 
es, la presencia de uno de ellos excluiría auto­
máticamente al otro. En este sentido considera 
RODRÍGUEZ MOURULLO que en el caso de existir 
un administrador constituido conforme a Dere­
cho, no cabría apreciar en ningún otro sujeto la 
consideración de administrador de hecho. Si 
otra persona, en las mencionadas circunstan­
cias, gobernara la sociedad, imponiendo sus de­
cisiones al órgano de administración, no sería 

10. Cfr. TERRADILLOS, J. Delitos societarios. op. cit. p. 59. 
11. cfr. GoENECHEA DoMíNGUEZ, J. Responsabilidad de administradores y directivos, en AA.W. El nuevo Código Penal. Delitos societa­

rios e insolvencias punibles. op. cil. p. 153, quien considera esta redacción como un "desafortunado ejemplo de imprecisión sobre una 
cuestión básica". 

12. Cfr. RODRíGUEZ MOURULLO, Análisis del artículo 294 . . .  op. cit. p. 128. 
13. cfr. BAJO fERNÁNDEZ, Los delitos societarios, op. cit. p. 262. 
14. cfr. RODRíGUEZ MOURULLO, Análisis del artículo 294 . . .  , op. cit. p. 127. 
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autor sino simplemente partícipe de los actos rea­
lizados por el administrador de derecho 15. 

También consagra importantes limitaciones e! 
planteamiento de BAJO FERNÁNDEZ. Para este au­
tor, será administrador "aquel miembro de la enti­
dad que tiene dominio social y, por tanto, se con­
vierte en garantía de! bien jurídico protegido por 
la norma"16. Respecto al planteamiento de BAJO 
FERNÁNDEZ cabe formular dos puntualizaciones: 

- Por una parte, limita los administradores de 
hecho a los miembros de la entidad, con lo que se 
exige una relación jurídica entre el administrador 
de hecho y la entidad. Pero cabe advertir que esa 
relación puede no estar formalizada jurídicamen­
te, y sin embargo el que actúa será administrador 
desde un punto de vista fáctico (por ejemplo, el 
que utiliza a personas interpuestas para adminis­
trar). Recuérdese que la ley permite incluso que 
las tareas de administración "de derecho" puedan 
recaer en sujetos que no son socios de la entidad. 
Por ello, e! ser socio o miembro de la entidad no 
puede convertirse en requisito indispensable para 
poder ser administrador de hecho. 

- BAJO FERNÁNDEZ basa su análisis en la fórmula 
del artículo 31 del Código Penal. Esta fórmula con­
sagra un principio de equivalencia: será autor el 
sujeto idóneo desde el punto de vista del conteni­
do del tipo del injusto, es decir, el que ejerce el do­
minio social típico. Asume la posición de garante 
del bien jurídico, de tal forma que domina el ám­
bito de protección de la norma. Pero la fórmula de 
equiparación del artículo 31 no es extrapolable a 
estos supuestos por diversos motivos: 

- Es bastante difícil hablar en estos casos de una 
posición de garante, porque no se trata de un ad­
ministrador de derecho sino de hecho, y por lo 
tanto habría lógicas dificultades para exigir a este 
administrador que asuma la función de garantía. 

- La cláusula del artículo 3 1  del Código Penal, 
aunque también hace referencia a administrado­
res de hecho o de derecho, poco tiene que ver con 
la situación que se regula en los delitos societa­
rios 17. Para poder aplicar e! artículo 3 1  del Código 
Penal es indispensable que e! destinatario directo 
de la norma sea la persona jurídica, y que no re­
caigan sobre el que actúa (administrador de hecho 

o de derecho) "las condiciones, calidades o rela­
ciones que la correspondiente figura de delito 
o falta requieran para poder ser sujeto activo" de! 
delito. Por el contrario, el administrador que rea­
liza un delito societario lleva a cabo un comporta­
miento que el legislador le prohibe directamente 
a él, pues en él concurren las condiciones, calida­
des o relaciones requeridas para poder ser sujeto 
activo. 

c) Poder societario o dominio social. La última 
opción interpretativa se basa en considerar admi­
nistrador de hecho al sujeto que detenta el "poder 
societario", aquel que tiene capacidad de decisión 
en el seno de la sociedad mercantill8.Sin embar­
go, es a veces muy difícil determinar dónde se en­
cuentra realmente ese "poder societario", máxime 
cuando nos hallamos ante el entramado de múlti­
ples sociedades. 

No cabe duda que determinar al sujeto que po­
see el poder societario suscita muchos interro­
gantes e imprecisiones. Para aproximarnos a su 
caracterización debemos apuntar que en la mayo­
ría de los casos el poder societario estará en ma­
nos de los administradores de derecho. Sin em­
bargo, en muchos otros supuestos encontraremos 
sujetos que ejercen fácticamente tales funciones, 
de manera total o parcial. Entendemos que la le­
gislación no establece limitaciones al ejercicio fác­
tico, por lo que quedarán comprendidas todo gé­
nero de actividades que, ostensiblemente o de ma­
nera oculta, supongan fácticamente tareas de 
administración. 

1. Utilización de fiduciarios o testafenos. Será ad­
ministrador de hecho todo aquel que gobierne una 
sociedad desde la sombra, utilizando personas in­
terpuestas como administradores de derecho de la 
sociedadl9. Este es, sin duda, un aspecto muy im­
portante y discutido 20. El administrador oculto no 
exterioriza sus funciones de administración pero 
domina la sociedad . Su peligro potencial para los 
bienes jurídicos es mucho mayor por la situación 
de impunidad en la que se quiere colocar, inten­
tando eludir de forma directa sus responsabilida­
des. Fácticamente domina la sociedad y ejerce 
funciones de administración. 

2. Administración por parle de personas jurídicas. 
Las tareas de administración de una sociedad pue­
den ser llevadas a cabo por una o varias personas f1-

15. Cfr. RODRíGUEZ MOURULLO, G. Análisis del artículo 294 . . .  , op. cit. p. 127. 
16. cfr. BAJO FERNÁNDEZ, Los delitos societarios. op. cit. p. 262. 
17. Cfr. GóME Z BENíTEZ, El delito. op. cit. p. 145. 
18. cfr. MuÑoz CONDE F, Derecho penal. op. cit. p. 459. SÁNCHEZ ÁLVAREZ, Los delitos . . .  , op. cil. p. 58, FARAlDO CABANA, Los delitos so' 

cietarios ... , op. cit. p. 147. 
19. Cfr. MuÑoz CONDE, F. Derecho penal. op. cit. p. 459. Así, en el supuesto de sociedad con un único accionista, persona física, que 

no forma parte del consejo de administración, Cfr. REVUELTA, en AA.W. El nuevo Código Penal. op. cit. p. 55. 
20. Expresamente en contra de la  consideración de este supuesto como administrador de hecho, FARAlDO CABANA, Los delitos societa' 

rios . . .  , op. cit. p. 149. 
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sicas, socios o no, e incluso por una persona jurídi­
ca. En este último supuesto, la persona jurídica ad­
ministradora está obligada a designar a una perso­
na física que la represente, quien será la que cum­
pla el papel de administrador. Ante este supuesto 
pueden aparecer claramente otros sujetos que no 
son administradores de derecho, ni socios, pero so­
bre los que puede recaer el poder societario. Así, 
como ha señalado SÁNCHEZ ALVAREZ, dicho poder 
puede recaer fácticamente en los administradores 
de la persona jurídica que lleva a cabo las tareas de 
administración, quienes no son ni administradores 
ni socios de la sociedad administrada2 1. 

3. Otros supuestos. Son imaginables muchos 
más sujetos que pueden comportarse como admi­
nistradores de hecho, en tanto posean el poder so­
cietario: directores generales, gerentes, managers, 
apoderados, etc.22 Como se ha señalado, la ampli­
tud de la fórmula permite comprender hasta las 
responsabilidades que se derivan dentro de los 
"grupos de sociedades", con independencia del 
grado de formalización jurídica que puedan adop­
tar dichos grupos23. 

La figura del administrador de hecho es, a nues­
tro entender, perfectamente compatible con la 
responsabilidad penal del administrador de dere­
cho, ya que cada uno responderá en virtud de las 
reglas generales de autoría y participación apli­
cables a los delitos especiales (arts. 27 y c.c. del 
C.P.). En base a estas reglas, el administrador de 
hecho podrá responder, según los casos: 

- Como autor directo o coautor de un delito so­
cietario. 

- Como inductor o cooperador, respecto a los 
comportamientos delictivos llevados a cabo por el 
administrador de derecho. 

- Como autor mediato, en aquellos casos en los 
que el administrador de derecho o un tercero ac­
túe, bajo el dominio de su voluntad, en una situa­
ción de error24. Este último es uno de los supues­
tos más relevantes desde el punto de vista prácti­
co, dada la situación de impunidad que se 
produciría si no se le considerara cualificado para 
poder ser autor de este delito. 

21. Cfr. SÁNCHEZ Á lVAREZ, Los delitos. op. cit. 61. 

t r i n a 

En definitiva, el concepto jurídicopenal de ad­
ministrador de hecho se basa en su gran amplitud, 
y es de gran utilidad para indicar que nada obsta 
a que las funciones de administración las pueda 
llevar a cabo cualquier persona, física o incluso ju­
rídica 25. El único requisito limitador de la autoría 
viene dado por la exigencia de llevar a cabo tareas 
de administración de la sociedad. 

11.2. DELITOS ESPECIALES 

Como primera reflexión queremos subrayar que 
los delitos especiales plantean importantes pro­
blemas interpretativos en materia de autoría 
y participación. Aunque también hay que destacar 
que queda mucho por hacer para poder resolver 
adecuadamente todos estos problemas.26 El ori­
gen de los delitos especiales se encuentra en su­
puestos delictivos en los que existen ciertos debe­
res especiales, en los que normalmente las carac­
terísticas del autor vienen definidas por la 
legislación, como pueden ser los delitos cometidos 
por militares y funcionarios27. En los últimos 
tiempos, la técnica legislativa ha recurrido fre­
cuentemente a los delitos especiales, por lo que su 
número se ha ido ampliado de forma significativa. 

En cualquier caso, conviene apuntar que los de­
litos especiales propios consagran una limitación 
al número de autores. Con la incorporación de 
nuevos delitos especiales propios podría dismi­
nuir el ámbito de actuación del Derecho penal, in­
crementándose correlativamente la seguridad ju­
rídica al identificar más claramente al destinata­
rio de la norma, sin perder de vista el alto grado 
de abstracción y generalidad que requiere una 
buena técnica legislativa. Puede entenderse que 
los delitos especiales propios crean lagunas de pu­
nibilidad deseadas o consentidas por el legislador, 
para reforzar la persecución penal de determina­
dos sujetos. El Derecho penal renunciaría a inter­
venir cuando el hecho se lleve a cabo sin la actua­
ción a título de autor del sujeto cualificado. Por 
todo ello, estos delitos deberían tener una acogida 
favorable desde la perspectiva de un Derecho pe­
nal garantista. 

22. Cfr. GARCíA DE CECA, El artículo 290 del Código Penal, en AA.W. El nuevo Código Penal. Madrid, 1996, p. 44. GOMEZ BENÍTEz, Ad· 
ministl'Odores de hecho y de derecho, en AA.W. El nuevo Código Penal .. . , op. cit. p. 145. 

23. Cfr. ARROYO ZAPATERO, L. Los delitos societarios en el Pl'Oyecto de 1992, en ARROyo-TIEDEMANN, Estudios de Derecho penal económi­
co. Cuenca. 1994, p. 58. 

24. cfr. GóMEZ BENíTEZ, Administl'Odores. op. cit. p. 147. En relación a la pasibilidad de apreciar autoría mediata cuando interviene 
como instrumento no doloso un tercero no cualificado, cfr. QUINTERO OUVARES, Los delitos especiales, op. cit. p.1 06 

25. Cfr. VALLE MUÑíz, Comentarios. op. cit. p. 663. 
26. Para introducirnos en la problemática de los delitos especiales en España, siguen manteniendo toda su actualidad las obras de QUIN­

TERO OUVARES, G. Los delitos especiales y la teoría de la participación, Barcelona. 1974, passim, y GIMBERNAT, E. Autor y cómplice en De­
recho penal. Madrid. 1966. Sobre los delitos especiales en Derecho alemán, cfr. LANGER, W, Das Sonderverbrechen, Berlín. 1972. 

27. Cfr. QUINTERO OUVARES, Los delitos especiales y la teoría de la participación. op. cit. p. 12 Y ss. 
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Pero a la vez los delitos especiales pueden llegar 
a generar sus propios conflictos, porque toda li­
mitación del número de autores supone necesa­
riamente la impunidad de muchos intervinientes 
en hechos que pueden lesionar efectivamente el 
bien jurídico tutelado. Esta situación puede no sel· 
bien recibida desde una perspectiva preventivo 
general. 

Los delitos societarios, en cuanto limitan la auto­
ría a los administradores de hecho o de derecho, 
son delitos especiales propios28. Sin embargo, el ca­
rácter especial no se constata por el simple abando­
no de las fórmulas "el que" o "los que", que utilizan 
normalmente los preceptos penales. Es necesario 
comprobar, ante cada situación típica, si existen 
verdaderas limitaciones en materia de autoría. 

En relación a los administradores de derecho se 
ha creado un delito especial que toma como pun­
to de partida especiales deberes jurídicos, tal co­
mo ocurre en muchos otros delitos especiales, 
como por ejemplo los delitos que afectan a fun­
cionarios y militares. Todos estos sujetos se carac­
terizan por la existencia de cierto grado de forma­
lización jurídica en sus nombramientos y compe­
tencias, construidos sobre la base de deberes 
especiales. En estos supuestos existen deberes ju­
rídicos de actuar, por lo que podrían ingresar en la 
categoría de los delitos consistentes en la infrac­
ción de un deber -Pflichtdelikte- defendida por 
ROXIN29. Ante este catálogo de deberes y requisi­
tos, no puede haber dudas de que el número de 
autores es limitado y, por ello, nos encontramos 
ante delitos especiales. 

En cuanto a los administradores de hecho, con­
viene recordar que su incorporación a los distin­
tos preceptos penales persigue evitar el fraude de 
ley en esta materia. Al incorporarlos expresamen­
te en los tipos, también se consagran delitos espe­
ciales, pero su configuración es bastante más 
compleja. Ello es así porque el administrador de 
hecho no incumple ningún debeI� Justamente, al 
tratarse de una situación fáctica y no jurídica, no 
existen deberes que puedan pesar sobre él. 

La doctrina se ha preocupado por indagar en 
qué términos se produce la equiparación entre el 

administrador de hecho v el de derecho 30. Pero 
creo que este no es el ca�1ino que se debe seguir 
para demostrar el cal·ácter especial de estos deli­
tos. El legislador no ha querido equiparal� sino 
añadir a una fórmula jurídicamente delimitada de 
imputación -administrador de derecho- otra nue­
va fórmula fáctica, como es la figura del adminis­
trador de hecho. Se trata de situaciones diferen­
tes, sobre todo si se las analiza desde el punto de 
vista de los deberes impuestos para garantizar el 
bien juddico protegido. La incorporación de los 
administradores de hecho al ámbito de lo prohibi­
do supone una ampliación de los destinatarios de 
la norma, es decir, puede ser autor alguien más 
que el administrador de derecho. Según lo que he­
mos señalado, podrá serlo todo aquel que posea el 
poder societario o dominio social, aquel que den­
tro o fuera de la sociedad realice actos de admi­
nistración de una sociedad mercantil, llevándolos 
a cabo manifiestamente desde la sombra, en defi­
nitiva, todo aquel que tenga poder de decisión en 
la sociedad. 

La incorporación de los administradores de he­
cho supone crear un delito especial, no porque se 
los equipare a los administradores de derecho, 
sino porque el precepto exige una condición per­
sonal en el autor, que consiste en administrar. El 
número de posibles autores queda reducido, por­
que únicamente un número limitado de personas 
puede llevar a cabo tareas de administración de 
una sociedad mercantil. Pero es conveniente 
apuntar que el número posible de autores, aunque 
limitado, no deja de ser amplio. Pueden llegar a 
serlo muchos sujetos, ligados a la sociedad de dis­
tintas maneras. Por ejemplo conviene recordar 
que existen muchos sujetos que no pueden ser ad­
ministradores de una sociedad anónima por in­
compatibilidades (algunos funcionarios públicos) 
o prohibición expresa de la ley: quebrados, conde-

. nadas a penas que suponen la inhabilitación para 
ejercer cargos públicos, un largo catálogo de in­
compatibilidades específicas (así, en ámbitos ban­
carios, mel"Cados de valores, etc.)3l. Este es el ám­
bito más propicio para los administradores de he­
cho v sus testaferros. 

28. Los delitos especiales propios se caracterizan porque la calidad especial exigida al sujeto es determinante o esencial para la exis­
tencia del delito, y por lo tanto no existe correspondencia alguna con un delito común que suponga el mismo comportamiento. Esta es la 
situación que se da en prácticamente todos los delitos societarios. 

29. ROXIN, C. Téiterschaft und Tatherrschaft, 69 edic. Berlín/Nueva York. 1994, p. 353 Y ss. Esta teoría también ha sido suscrita, en el 
ámbito de los delitos económicos, por TIEDEMANN, K, Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht. Tubinga. 1969, p. 110. No cabe duda que 
en los ejemplos propuestos existe un auténtico deber jurídico que pesa sobre los sujetos. Sin embargo, y contra la opinión de los autores 
mencionados, creo que la infracción del deber no puede agotar el contenido material del injusto. La infracción del deber es necesaria pora 
constatar el injusto, pero no es suficiente para darle contenido material, pues es indispensable la comprobación de la lesión o el peligro 
para el bien jurídico tutelado. De lo contrario, entraríamos en directa contradicción con el principio de lesividad. 

30. Cfr. RODRíGUEZ MOURUllO, Análisis del artículo 294. op. cit. p. 128 Y ss, BAJO FERNÁNDEZ, Los delitos societarios, p. 262 Y ss. NIETO 
MARTíN, El delito de la administración fraudulenta, op.cit. p. 270. 

31. Cfr. BROSETA PONT, Manual de Derecho mercantil. 10º edic. Madrid. p. 302. 
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Nos preguntamos si la delimitación de la auto­
ría llevada a cabo en los delitos societarios puede 
suponer la incorporación de nuevas formas de au­
toría, como la llamada autoría normativa o fun­
cional. Como señala TIEDEMANN, se discute actual­
mente en Alemania y en otros países europeos si 
puede aceptarse la autoría por el simple hecho de 
pertenecer -en forma activa o pasiva- a una cier­
ta "esfera de responsabilidad" dentro de la socie­
dad o empresa32. Admitir esta posibilidad parece 
bastante difícil aplicando las reglas de autoría 
y participación que actualmente se establecen en 
la legislación española. En cualquier caso, habrá 
que tener muy en cuenta si esta nueva forma de 
autoría puede llegar a afectar el principio de lega­
lidad penal. 

Como hemos puesto de manifiesto, sobre el ad­
ministrador de hecho no pesan deberes jurídicos 
especiales, por lo que no puede hablarse en este 
caso de delitos consistentes en la infracción de un 
deber (Pflichtdelikte). Respecto a los delitos espe­
ciales en general, y a los societarios en particular, 
la teoría del dominio del hecho es la que mejor ex­
plica las distintas clases de autoría, basándose en 
el dominio de la acción -autoría directa-, de la vo­
luntad -autoría mediata- y el dominio funcional 
-coautoría-. Los principales problemas interpre­
tativos aparecerán en la autoría mediata, cuando 
se utilice un instrumento doloso no cualificado. 
Esta hipótesis de utilizar instrumentos dolosos es 
perfectamente imaginable, porque en materia de 
delitos societarios puede constatarse una impor­
tante tendencia a buscar el fraude de ley, y con di­
cho fraude la impunidad. 

t 

Si el administrador de hecho o de derecho se va­
liera de una persona no cualificada para cometer 
el hecho ilícito (por ejemplo, obstaculizar o impe­
dir los derechos de los socios -art. 293 del Código 
Penal-), y este "instrumento" actuara dolosamen­
te, domi�ando directamente el hecho, nos podría­
mos encontrar ante una laguna de punibilidad: el 
tercero o extral1eus no puede responder como 
autor , por faltarle la cualificación exigida. Y tam­
poco puede ser autor -mediato- el administrador 
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o illtral1eus, ya que el presunto instrumento no es 
tal, pues actúa dolosamente. Completando este 
cuadro hay que destacar que el administrador 
tampoco puede ser partícipe, en virtud del princi­
pio de accesoriedad de la participación, porque no 
existe un hecho principal típico y antijurídico al 
que poder asociar su comportamiento. 

Esta situación de impunidad, común a todos los 
delitos especiales, puede evitarse adoptando la 
discutida teoría de los delitos consistentes en 
la infracción de un deber33 -solución que sólo se­
ría invocable ante el administrador de derecho-, o 
incluso considerando, cuando se trate de un ad­
ministrador de hecho, que en el ámbito societario 
nos encontramos ante un aparato organizado de 
poder, que podría dar lugar a autoría mediata 
aunque el sujeto que actúa lo hiciera dolosamen­
te34. Pero también puede sostenerse, y creo que 
con suficiente razón, que ante la presencia de un 
instrumento doloso no cualificado hay que renun­
ciar a la autoría mediata 35. 

Es importante recordal� como ha señalado la 
doctrina, que tratándose de un administrador de 
hecho no cabe la comisión por omisión, ya que 
sólo el que ha sido formalmente investido para 
gestionar y conducir la empresa puede ser ga­
rante36. 

IIJ. Los llamados "delitos colegiales" 

Es bastante frecuente en las sociedades anóni­
mas que la función de administrar recaiga en un 
grupo de personas, conformando un Consejo de 
Administración. Los miembros del Consejo adop­
tan distintos acuerdos que, en algunos casos, pue­
den suponer la realización de los tipos penales es­
pecíficos de los delitos societarios37. El llamado 
"delito colegial"38 no es otra cosa que una forma 
de acuerdo colectivo, que supone la responsabili­
dad solidal"Ía de todos los que conforman el Con­
sejo de Administ¡'ación de una sociedad. Esta so­
lución es Pl'óxima a la que prevé el Derecho Mer­
cantil para esta clase de acuerdos. Desde el punto 

32. Cfr. TIEDEMANN, K. Lecciones de Derecho penal económico. Barcelona. 1993, p. 167. 
33. Cfr. ROXIN, Taterschaft ... , op. cit. p. 352 Y ss. Esto teoría cuento con un buen número de detractores, justamente por pretender que lo 

infracción del deber agoto el contenido material del injusto, sin necesidad de recurrir o lo lesión o puesto en peligro de un bien jurídico. 
34. Sobre esto construcción, cfr. ROXIN, Taterschaft . . . , op. cit. p. 248, Y aplicado concretamente o los delitos societarios, MuÑoz CONDE, 

Derecho penal.. op. cit. p. 459. 
35. Cfr. F. ch. SCHROEDER, Der Tater hinter dem Tater, Berlín, 1965, p. 88. Considero que eso laguna legal sólo puede cubrirse con uno 

disposición expreso en el Código Penal, nunca por uno vía interpretativa que en estos cosos vaya en contra del imputado. 
36. Cfr. TERRADILLOS, Delitos societarios. op. cit. p. 67, MuÑoz CONDE, Derecho penal. op. cit. p. 458. 
37 los miembros del consejo de administración son administradores de derecho. Parece existir acuerdo en el sentido de ser suficiente lo 

aceptación para ser considerado administrador o los efectos de estos preceptos penales. No sería, pues, necesario la inscripción registral. 
Cfr. REVUELTA, El artículo 290. op. cit. p. 53. 

38 Como recuerdo lo doctrino, esto terminología nace en Italia, país en el que se ha discutido extensamente en torno al delito de quie­
bra. Vid. FARALDO CABANA, Los delitos societarios. op. cit. p. 261 Y ss. 
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de vista de las responsabilidades mercantiles, és­
tas pueden ser en algunos casos solidarias (art. 
133.2 de la Ley de Sociedades Anónimas). No lo 
serán cuando los miembros del órgano colectivo 
desconozcan el acuerdo, se opongan a él o hicie­
ran todo lo posible para evitar el daño. 

El rechazo de esta figura no puede ser más uná­
nime, por ir en contra del carácter individual de la 
responsabilidad penal, que no puede dar lugar a 
responsabilidades solidarias39. y ello porque, en 
primer lugar, los presupuestos de la responsabili­
dad son completamente distintos. En este sentido, 
y tal como ha señalado reiteradamente la doctrina, 
los acuerdos adoptados de forma colegiada no 
pueden suponer de forma automática la responsa­
bilidad penal de los miembros del Consej040. En 
cualquier caso, en la hipótesis de asumir la autoría 
normativa o funcional que se propone en otros paí­
ses41 , se producirían los mismos efectos que en 
los delitos colegiales: si se sanciona la simple per­
tenencia activa o pasiva a una esfera de responsa­
bilidad en la sociedad o empresa nos podemos 
aproximar peligrosamente a las responsabilidades 
solidarias. Lo que parece contradecir las bases 
y principios de un Derecho penal garantista. 

Una vez hechas todas estas consideraciones, 
debemos dar respuesta a la problemática de la 
responsabilidad penal individual por los acuer­
dos tomados en los Consejos de Administración 
de las sociedades. El rechazo a los "delitos cole­
giales" no puede llevar a la impunidad de todas 
las decisiones tomadas colegiadamente. Por el 
contrario, dado que la responsabilidad penal es 
personal, es imprescindible delimitar la respon­
sabilidad de cada uno de los miembros del órga­
no colegiado que adopta decisiones que suponen 
delitos societarios. 

Para estudiar las responsabilidades que se deri­
van de las intervenciones individuales en el seno 
de los organismo colectivQs, la doctrina ha ido tra­
tando los distintos supuestos imaginables que, en 
cualquier caso, se resuelven aplicando las reglas 
generales de autoría y participación42. 

Invita a reflexionar la conclusión a la que llega 
MUÑoz CONDE, quien plantea que podría aplicarse 

con reservas la regla que establece el Código res­
pecto a decisiones colegiadas en el ámbito de la 
Administración Pública, esto es, la fórmula apli­
cable a los delitos urbanísticos (art. 320.2 del Có­
digo Penal), contra el patrimonio histórico (art. 
322.2 del Código Penal) y contra el medio am­
biente (art. 329.2 del Código Penal), "aunque la 
mayor rigidez en la formación de la voluntad del 
órgano colegiado público restringe la responsabi­
lidad sólo a quien haya votado a favor de la deci­
sión colectiva"43. Sin embargo, esta solución no 
hace más que ratificar las reglas generales de la 
autoría y participación, que antes mencionamos, 
y que permiten considerar autor al sujeto que en 
un organismo colegiado vote dolosamente en fa­
vor del acuerdo delictivo. 
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