El Delito Societario (#)

Domingo Garcia Rada

“El delite financiero es la violocién del
deber de subordinacién al interds propio
de las sociedodes mercontiles v al interés
econdmice del Estade en la medida en gue
erlor mibereses contribuyen a la exbructuracion
del orden phblico econdmico™,

{I.L. Heredero. Lor delitos financieros en la
jurisprudencia espaiiola, pg. 71

M EL ORDENAMIENTO econdmico se realizan hechos que, aprecis-
dos a la Jug de la valoracion juridico—penal, revisten delictuosidad,
Es necesario sancionar una conducts econdmica cuando su proceder
es delictivo. Es la “criminalizacién™ de! comportamiento econdmico. Los
hechos econdmicos de cardcter punible deben er sancionados mediante la

ley penal.

El campo mis propicio para esta delictuosidad econdmica es la
sociedad por acciones, en donde se presentan injustos gue escapan a
la ley penal comin. Por su diferente ¥ a veces compleja modalidad,
estos hechos no pueden ser tipificados como delito de estafa y en virtud
del principio de legalidad escapan a la ley penal.!

(") El presente tabajo i un capitilo do la sepends edlcidn de mi Bbeo “Socledsd Anbmime
y Deliic™, gae st escucnim on prpamnciin Por oo ti, pasde =i ampliado con
niptvid dutos o slberado en o oredacebin Mnal o o qibk fUEVEY MOMTAE SXQPEMn
mefor mi peasamienio.

1 Monioye, p. 167 - 177,
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A veces el Derecho Penal toma en cuenta la prodecciin de los intere-
ses particulares en razén del bien tuielado, como es lavida, la propiedad o
la intepridad fisica. Pero,otras veces el valor principal a proteger es el
sistema econbmico. Para Delmas—Marty “la referencia predominante
—pero no exclusiva— del interés general cs una de las notas propias de la
infracciin econbmica™.

Eeconoce Delmas—Marty, como sepunda nota propia de la infraccidn
econdmica, “1a relatividad en el tiempo, caricter temporal de la legislacion
econtmica; v 12 relatividad en el espacio, porque la nocion de la infraccion
econdmica tiene contenido diferente en cada pais ¥ varia de la libre em-
presa a la econbdmica planificada o colectvista™,

1. El Delito Soceiano

La expresidm Delito Socictario no es exacta pero estd aceplada en el
campo del derecho v, al decir de Antelisei, “estd entrando en el uso co-
min™. Ya los civilistas han adoptade la fommula “derecho societario™,
Antolisei, diciendo qué som societarios, da la siguiente definicidn: “los
delitos cometidos, con violacién de los deberes o abuso de los poderes
establecidos en Iz ley, por las personas que gercen funciones de particular
importancia en el seno de las sociedades de comercio, ¥ mds precisamente,
en las sociedades sujetas a registro™.2

5S¢ refiere a hechos realizados en el dmbito de las sociedades por
acciones, También pueden presentarse en otras socledades de capital repre-
sentado por cuotas en vez de acciones, con diferentes clases de aportes v
ain en aquéllas sin fines de lucro.

Las sociedades por acciones son propicias porque ofrecen amplio
margen para que a su nombre se cometan irregularidades. Muchas de estas
ilicitudes tiene cardcler administrativo o civil v para enmendarlas bastan

las medidas de este onden, incluyendo aljunas de caricler punitivo,
Ez el caso, por gjemplo, de la demora en presentar balances, pago

atrasado de impuesios, no enfrega oportuna de los impuestos refenidos,
ele. : sancionados con multa

Pero, otras acciones presentan cvidente ilicitud penal v las sanciones

1 Dalitos relcicmadns con las quithras ¥ las sociededes, p. 293,
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civiles ¥ administrativas resultan insuficientes,

En ellas, el resultado del acto ilicito ofrece ventajas y provechos
econdmicos. Cometen delitos quienes estin encargados de cumplir los
fines sociales, los cuales deben ser realizados con honestidad vy lealtad,
Es el caso, por gjemplo, de distribuir dividendos ficticios para maniener
la confianza en la empresa ¥ acreditar utilidades que no han sido obteni-
das, de presentar balances adulterados, etc., que pucden ser sancionados
hasta ¢con pena privativa de la libertad.

Otrag veces la empresa no sufre dafio en su patrimonio pero mella
su prestigio soecial El bueén nombre de una sociedad se pergudica; sufre
desmedro si no esténdolo  aparece complicada en un delito, Es el dafio
moral de que habla la ley ¥y que requiere ser indemnizado (art. 65" C_P.).

Para Del Rosal: “El delito de cuello blanco puede definirse, aproxi-
madamente, como un delito cometido por una persona de respetabilidad
v stafus social alto, en ¢l curso de su ocupacidn®, El delito "estd integrade
por la uptura de un deber, surgido del cargo que desempefia™, ?

Esta nocidn excluve aquellos delitos cometidos por la clase social
alta al margen de su trabajo, como es el adulterio, la drogadiccidn, la
negligencia, lo usurpacidn, ete. Estos hechos delictuosos no & cometen
con motive de la ocupacién diaria ¥ no pueden ser calificados de delitos

societarios.

Como notas del delito societario, Del Rosal senala: a) ser cometido
por un grupo restringido de personas; b) =& trata de personas que gozan de
regpetabilidad, pues tienen alto nivel social; ©) la conducta delictuosa estd
relacionada con la ocupacidm habitual; y d) el medio empleado es la socie-
dad por acciones. Es delincuencia astuta que se vale del capitalismo para
cometer el delito.

Coma dijo Sutherland, al referirse a los delincuentes de cuello blancao,
“gon més reposados ¥y menos directos que los barones ladrones del siglo
pasado, pero no menos delincuentes™ (cita de Del Rosal).

Para Aniolisci el Nomen urs de este delito es la “infidelidad de los
arganos sociales™.

La criminalidad econdmica ha gido estudiada en 'FJ Seminario Inber
1 oh, cli. 262 — 363 v 301, respectivamends,



nacional organizado por el Instituto Superior de Ciencias Criminales de
Siracusa (Italia), que se realizd en dicha ciudad entre ¢ 24 v el 30 de
Moviembre de 1980

El contenido de esta cominalidad es vamado. Se ulilizan muchos
nombres en su denominaciin pero no todos responden a oz mismos con-
ceptos. Se le llama Derecho Penal Econdmico, Criminalidad Econdmica,
Delitos de Cuello Blanco, Delito Financiers, Delito de los Negocios, ete.

En el V Congreso para la prevencibn y el tratamiento de delincuentes,
realizado por las Maciones Unidas en 1975, se empled el término Crimina-
lidad de los Negocios. Al afio siguiente, una comunicacion del Secretario
General de la Interpol emplea cste mismo término; ¥ en un irabajo realize-
do por el Instituto de Investigaciones Criminologicas del Consejo de Euro-

pa, en Noviembre de 1976, se le llama *Aspecios Criminologicos de la
delincuencia de los Megocios™.

Como dice Delmas—Marty existe confusion en el empleo del término
porque comprende realidades diferentes, no sblo entre pafses capitalistas y
gocialistas, sino también en el inferior de cada uni,

Delmas—Marty, como diferencia entre el delito econdmico y financie
rov sefiala que “la referencia a las estructuras econdmicas implica que la in-
fraccibn econdmica tiene como motivo el interés general més que los inte-
reses particulares . . . €l interés gencral v los intereses particulanes no son
compatibles y mejor podria hablarse de lo contrario™,

2,  Ubicaciém del Delito Societario

Siempre se han presentado casos de dirigentes de sociedades que

aprovechan de su sltuacidn en la empresa para enriquecerse. La comisidm
de actos delictivos no es problema de hoy sino de siempre,

Estos hechos se sancionan calificindolos de delitos contra el patrimo-
nio, por cuanto constituyen atentados contra la propiedad.

La circunstancia de que o autor sea empleado de la empresa agra-
viada, siendo ésta persona juridica y no fisica, no altera la esencia del
hecho cometido, Siempre constituye un atentado contra patrimonio
ajeno,



Lo que hoy sé denomina Delito Societario es infraceidn comprendida
dentro del tipo genérico de log delitos contra el patrimonio que no réquie-
ren incriminacitn diferente a la del robo, la estafa o la apropiacibn ilicita

Esta es la opinion de un grupo de autores que se pronuncia a favor
de mantener la denominacion genérica de estafa aplicada al delito socicta-
rio. Mo compartimos esle parecer.

El siglo XX se caracteriza por la proliferacién de las sociedades por
gcciones. Como dice Ripert, el comercio v la indusina han dejado de
pertenecer al hombre. El ser humano ha sido desplazado por la persona
juridica ¥ hoy puede afirmarse que la sociedad anémima gobiemna la econo-
mia de una nacion,®

Con el aupe de la empresa se presenta su diversificacion, Su campo de
accion se ha ampliado.y hoy casi ha desaparecido el comerciante indivi-
dual ¥ las sociedades andmimas hun ocupado su lugar, La necesidad de
contar con grandes capitales, asl como la conveniencia de limitar su
responsabilidad al aporte, han impuesto como necesidad que el negocio
humano pase a manos de estos seres que son creacidn del hombre y
exlzsten en el papel, pero cuya realidad no puede discu tinses.

La complejidad de los fenbmenos econdmicos y la interrelacion entre
dstos exigen nueve planteamiento, No siempre la mera conducta desleal
de un funcionario o empleado lesiona a la empresa o pone en peligro su
sibuaciim patrimonial,

A menpdo es necesario el concurso de varios, con intervencion de la
técnica, para que ocurra la comision del delito societario.

En cuanto s la ubicecidn de estd nweva forma delictiva, v siguiendo 1a
cormiente moderna, consideramos gue debe ser comprendida en el Codigo
Penal. §i esto no fuera posible, habria de incorporarla al ordenamisnio
penal mediante una ley propia.

El delito societario presenta caracteres propios, Es delito especial,
dice Contl. S6lo puede ser cometido por determinadus personas, no por
cualquiera. Son los directivos de une sociedad anbnima, los socios fundi-
dores, los miembros del Directorio, los ejecutivos, ete, Se realiza aprove-
chindose del eiercicio del cargo en la empresa v la gestibn econbmica

4 Gearges Ripert,
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de la sociedad es el medio empleado para su comision.

El vinculo entre sociedad v delito es bdsico, A menudo, la sociedad
encubre la gestidn delictiva a sus directivos, procurando darle legitimidad.
Corresponde a la justicia descubrir quign es el culpable,

El Decreto Legislativo 123, de 12 de Junio de 1982, relativo a delitos
poondmicos, s¢ limita a sancionar la especulacion v el acaparamiento de
articulos de primera necesidad. Constituye agravante si s comete durante
épocas de calamidad pablica o conmocitm social; o i el sutor es funcic-
nario o servidor pablico.

En la legislacidn comparada encontramos diferente whicacion del
delito societario.

Asi, en Italia, el Codigo Civil sanciona este delito en el Titulo X1 del
Libre V. Este Titulo consta de 22 articulos distribuidos en cinco capiie-
los, En el primero & consideran los delitos que pueden cometerse en las
sociedades de toda clase. Bl segundo se refiere concrelamente a sociedades
de capitales, sea por acciones, en comandita, de responsabilidad limi-
tada y cooperativas. Los restantes Titulos se refieren a la responsabilidad
de los Administradores vy las circunstancias agravantes y atenuantes,

Francia y Alemania tienen leves propias, En Francia rge la de 26
de Julie de 1966; en Alemania, la de [965,

Esta legislacibn comparada la tendremos presente al examinar los
alcances del art, 248 del C. P. poruano,

3. Neturaleza del Delito Socieioro

El art. 248 se encuentra ubicado dentro de los denominados Delitos
contra el Patrimonio, (Libro Segundo, Seccifn Sexta, Titulo IV

El vocablo patrimonio, en el sentido que lo emplea el Codigo, com-
prende todos los derechos civiles que se pueden gjercer sobre las cosas
sujetas a dominio. Pero, ¢s algo més que un derecho de propiedad: protege
tanto ¢l dominic en sentido civilista como los otros derechos reales, hasta
la simple tenencia 0 mera posesion de una cosa, Estas tienen como carag-
leristica que “representen wna utilidad econtmica™, dice Maggiore
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E! patrimonio es “la universalidad juridica de todos los derechos
reales v personales del individue™. Es todo aquello que la persona posee,
sin tencr en cuenta ¢l titulo en virtud del cual se encuentra en su poder,
¥ la precaricdad o la transitoriedad de su posesidn, La ley penal protege
la mera tenencia de [a cosa, Eso explica que cuando se produce la sustrac
cidn de la ropa de una lavanderfa, el agraviado no ¢z ¢l o los duchos
de los vestidos, sino el del establecimento, por ser &l quicn responde anie
la clientela. En Derecho Penal, el vocablo patrimonio eés una acepeibn
miis amplia qué en materia civil *

El bien tutelade es el patrimonic de la perscna, de la corporacién,
del Estade o del Municipio, comprendigndose dentro de elle todo lo gue
se encuentra en su poder, tenga valor de camblo o solamente de uso, Se
protege la poscsion de los bienes coondmicos, no s propiedad. Existen
ofros delitos, come el de incendio, en que también se produce dafio & la
propiedad; sin embargo, se colocan dentro del mbro de delitos contra la
Seguridad Poblica por ser ésta ¢l bien tutelade con la norma penal.

Propiciando la autonomia de esta forma delictiva, algunos autores
sosticnén que existe el Homade “Delifo—Junta”, denominindose asi a
los cometidos en forma colegiada o en junia de accionistas. Se les califica
como “delitos pluri-subjetivos, de conductas homopéneas, dingidas la
vna hacia la otra”, gue en realidad constituyen delitos—acuerdo, Se sos
tiene que el acverdo del Directorio es scto de naturaleza unitana; gque
todos los directores forman un “haz indivisible de coautorss”, que pue-
den cometerlo porque tienen a la mano elementos sulicienies para tomar
decisiones de contenido delictuoso; v qgue los oponentes no pueden impe-
dir el resultado dolose quendo por ¢l cuerpo colegiado, pucsto que la
auscncia o ¢l voto cn contra no frustra nl impide el scuerdo.

Antolisei —de quien son las expresiones anteriores— conmsidera que
esty modalidad delictiva no es forma autbnoma de delito: que en realidad
se frala de un evento llevado a cabo por varias personas puestas de acuerdo
para consumarlo, La circunstancia de estar vinculada por una eleccidn de
accionistas no Lo tipifica como delito diferente, Aceptar esta autonomfa es
atentar contra el concepto admitide nndnimemente de 1o responsabilidad
penal que es eminentemente personal, que no desparcee ni cambia por
sor realizads en conjunto. *"Constituye nada més que una modalidad del

5 Maggione, Desoche Penal. Tomo V. pdg. 3 v aghes.



concurso de varias personas en un mismo delito”, dice este autor.®

Cuando un director considera que el proceder del Dircctorio es
punible, tiene el camino que le brinda la ley: denunciar el hecho al Con-
sejo de Vigilancia, el cual estd obligado a comprobar la veracidad de la
denuncia, bajo responsabilidad (aris. 205 y 206 LSM). De no hacerlo,
omite un grave deber de funcion ¢ incurre en la negligencia prevista en
la segunda parte del art. 248 del C.P,

Cuando el director participa en el acuerdo, existe delo, porque «l
resultado dafioso es la consecuencia de una accién criminal; el resultado
dafioso ha sido guernido por €l agente mediando voluntad criminal, Pero,
cuando mo quiere participar en el acuerdo se imita a abstenerse o volar
en contra; entonces estando obligado no ha cumplido con un deber de
funcibn; presentar su denuncia al drgano fiscalizador, Ha faltado el querer
humang, pero la negligencia w omisidn de un deber de funcibn ha permi-
tido el heche, El resultado dafioso no quendo por este director se debe
a su negligencia por inobservancia de 1o que dispone la LSM.

No existe pues, el Delito—Junta. Es emor doctrinario porque no
pueden existir delitos realizados mediante actos colectivos, sin partici-
pacibn personal; es decir, eventos en los cuales la comisidn por medio
de acto colectivo figure como elemento constitutivo, En materia penal,
la responsabilidad es personal; lo que no ocurme en materia civil en que hay
responsabilidad solidaria por acto ajeno. Prueba de ello es que la absten-
cibm de votar, la susencia o el volo en contra no impide que el delito se
consume, pero si que quien no intervino en el acuerdo sea antor del hecho
delictuoso. Puede decirse que se trata de la “modalidad de sujeto activo
pluripersonal, a la que se sucle denominar delifos de convergencia™, es
decir, delitos pluripersonales de conductas convergentes.”

El delito societario es modalidad del delito contra el patrimonio
cometido por varias personas, unidas por el vinculo de integrar el mismo
cuerpo colegisdo proveniente de una eleccibn de accionistas. Su respon-
sabilidad éemana de la aprobacibn que se preste a la decisibn de cardicter
delictuoso, La convergencia de voluntades, aprobande el acuerdo del
directorio de contenido delictwoso, no lo configura como delito dife-
rente. Caso andlogo presenta la banda: varios sujetos bajo el comando
de umo cometen delito, con diferente participacién en s ejecucidn

& ob, dit. pig. 325
T Marime Barbero Santos. Anusrio de Derecho Peasl y Clencias Fenales. 1970, pig. 259,
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material, pero su responsabilidad emana de su intervencidn en el acto.
En ambos casos —del directorio v de la banda— existen voluntades conver
gentes al mismo fin delictivo. La circunstancia de que en el primero 1a
unién provenga de la cleccidn de accionistas ¥, en el segundo, de acuerdo
de voluntades, no le olorga autonomia ni le da diferencia alpuna, pucs tal
circunstancia no influye en el evento criminal.

La forma como se realice el delito puede variar, v.g., acordar dividen-
dos sobre utilidades inexistentes, aceptar apories no dinerarios goe exce-
dan a su valor real, presentar libros falsos, efc. pere siempre serd cometido
por varios individuos; cada uno de los cuales responde personalmente por
la accibn. 81 reviste caracteres doloses, existicd responsabilidad penal
ademds de la civil,

Muestra jurisprudencia ofrece pocos casos referentes o delitos socie-
larios. En los dltimos afios se siguié proceso contra gl Presidente del
Directorio del Banco Unidn, los directivos y perentes de la Institucidn,
por delitos cometidos en el gjercicio de los carpos que descmpefisban en
dicho Banco, Una junta extraordinaria de sccionistas, tomando conoci
miento de la sitwacidn de falencia y de las graves irregularidades cometidas
especialmente por el Presidente del Directorio, cambib a toda la adminis-
tracion, cligicndo a otra que formuld denuncia ante ¢l Juzgado de Ins-
truccion.

fe [es imputaba la comisidn de los siguientes hechos:

Falsear los dutes contenides en los informes presentados a ln Super-
intendencia de Bancos; retener cheques, sin debitarlos en sus respectivas
cuentas; inflar el efectivo en caja; asignar cantidades como disponibili-
dades, siendo ssi que eran colocaciones, no conlabilizar los avales en
mioneda nacional v exiranjera; oforgar créditos a empresas vinculadas al
Presidente del Directorio sin garaniis suficiente v por sumas por éncima
de las cifras permitidas; alterar el monto de determinadas partidas;
entregar ¥ afectar valores ajencs como si fveran propios; lergiversar mali-
ciosamente diversas operaciones, Como consecuencia de estos hechos,
las sumas defraudadas alcanzaban a los doscientos veinte millones de soles,

Los cargos quedaron plenamente probados y los autores [ueron
condenados por el Tribunal Correccional. La Corte Suprema declard nio
haber nulidad en la sentencia que establecia su culpabilidad,

Estos hechos fueron tipificados como delitos contra el Patimonio



en agravio del Banco Unibn: contra el patnmonio —no percepcidn de
impuestos ¥ conira la fe pablica— falseamicnto de comunicaciones v docu-
menios, en agravio del Ezsmado. Discrepamos de esta dltima calificacidn,
puesto que la adultéraciom de balances ¥ comunicaciones sociales es el
medio empleado para consumar el delito societario,

Esta ejecutoria Hene importancia porque establece: 1% Que los
excesos en la gestidn social y ccondmica se reelizan en agravio de la
sociedad a la cual siven v no de los accionistas, individual o colectiva-
mente considerados; y, por consiguiente, dicha entidad como agraviada
puede conslituirse como parte en el proceso. 2% Que la separacién radical
entre el directorio, integrado por personas fisicas, y la sociedad que es la
persona juridica a la cval sirve (y &n el proceso aparecen una como agra-
viada y los otros como inculpados) es la separacidm a que nos hemos
referido en el Capitulo Primere, cuando tratamos de la responsabilidad
de las personas juridicas, Ademids, evaliia por separado la responsabilidad
personal de los directivos y determina la sancidn penal de cada uno,

Posteriormente, se presentd el caso del Banco Popular, contra cuyos
directivos se abrid instruccidn ¥ concluyd con sentencia condenatoria,
Se establecid que los eventos delictivos perpetrados por los Directores ¥
Ejecutivos de un Banco deben ser sancionados penalmente. En la Ejecu-
toria, de 15 de Setiembre de 1974, (R, 1. P, 1974 pédg. 121), se sefiala
como delitos el ocultamiento de pérdidas y la alleracion de balances pre-
sentados a la Superintendencia de Banca v Seguros v al Banco Central de
Reserva dei Pend; créditos y parantias otorgados con infraccion de la Ley
die Bancos; distribucidn de viilidades inexisientes, ete,

En este proceso faltd imparcialidad ¥ presenla mercado cardcter
polftico,
4 Los bienes juridicos tutelados

Es convenienle precisar cudl es el objeto juridico del delito socie-
tariv, En otras palabras, qué bienes juridicos son los protegidos,

En términos generales, Antolisei dice que se trata de tutelar ¢l orden
econdmico, es decir, ln economia pablica.

Las actvales sociedades por acciones absorben gran parte del ahorro
nacional. El individuo, en vez de gastarlo en su provecho o invertirlo en
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el propio frabajo, lo entrega a las compafiias para que lo inviertan. La
riqueza nacional se encuenira en manos de estas compafiias. Cuanto mis
difundida s¢ emcuentre la inversidn en scciones mis amplio pusde ser el
dafio a terceros, quienes sufren las consecuencias del mal manejo de estos
fondos.,

Muchas sociedades andnimas se constiluyen por grupos de personas
unidas por vinculos de parentesco, de amistad, de negocio, ¥ siempre enire
personas conocidas, En muchas de dichas sociedades el capital a veces no
lega a S/. 10°000,000.00. Son relativamente pocas las sociedades cuyas
acciones se colocan en el gran pdblico andnimo,

Laz normas penales garantizan el mantenimiento del orden econb-
mico a fin de que la actividad econdmica de la sociedad se realice leal y
honestamente. Como las sanciones civiles no son suficientes para lograr
este recte proceder, entonces intervienen las sanciones penales; pues el
Estado considera que todo lo relacionade con la economia nacional se
encuentra dentro de la esfera del orden pablico, Esta tutela comprende
tanto los intereses publicos como los privados, pues estos Gltimos tienen
estrecha relacidn con los piblicos. Al proteger €l orden piblico, el Estado
s¢ ve obligndo a proteger los intereses econdmicos de los particulares
que son integrantes de la sociedad. Existen, pues, multiplicidad de inte-
reses que defender, o sea, del Estado v de los individuos en forma personal
y agrupados en sociedades. La ley penal protege a la sociedad en su
conjunto; no es sblo al Estado o al individuo sino al ente social como tal.

Estos delitos tienen como nota la ofensa “a los intereses patrimo-

niales de un amplio e indeterminado niémero de personas”.®

Todo hecho que pefudica los intereses de los individuos afecta,
en forma indirecta v en diversa proporcion, a la riqueza del pais, a la
economia nacional.

En el hurto hay transferencia dé¢ un bien de una persona a otra, la
primera disminuye su patrimonio y la segunda aumenta el suyo. Este
delito afecta a la economia del pais en proporcidén limitada, Pero, cuando
los intereses patrimoniales pertenecen a un ndmero indeterminado de
personas o 2 un gran nimero de ellas, entonces el pesjuicio es mayor y el
impacto econdmico en el pais puade ser grave, Es ¢l caso de quiebra de

# Amtolisel, ob, dit. pig. 306.
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bancos, o de prandes compafifas. Al proteger los intereses nacionales s
protegen también los individuales.

En los delitos existen varios intereses a proteger, En el robo con
vicdencia 2 protege el patrimonio v la libertad individual; en la violacién
se protege la libertad ¥ el honor sexuales; en las fesiones, la integridad
fizica y la libertad individual, etec. De estos bienes tutelados prevalece el
de mayor trascendencia ¥ los otros quedan como integrantes de la figura—
tipo.

Lo bienes juridicos protegidos por la ley penal son varios.
La dociring sefiala los siguicntes:

1} losde lasociedad como persona juridica;

2} los de los socios individualmente considerados;

3} los de los terceros que contrataron con la sociedad: ¥

4} los de aquéllos que en un fufuro pucdan ser accionistas o terceros
contratantes

Es ¢l interés gencral de la economia lo que se prolege.

Tratindose de delitos pluri-ocfensivos, existe un “haz de intereses"
que proteger, por eiemplo:

1) La saciedad por acciones, que se ha constituido por escritura pi bli-
ca ¥y % encuenira registrads que Bene un patrimonio propio, aportado
por los aceionistas ¥ socialmente puede actuar en el mundo econdmico; y
constituye una allemativa para los ferceros que pueden coniralar con
ella y los que pretendan invertir sus capitales.

En la vida de la sociedad, la respetabilidad de las empresas es impor-
tante para gue el juego econdmico se desamolle nomalmentie, Los abusos
e Irregularidades de los directores v perentes afecta estn respetabilidad,
Es la proteccibn de la sociedad como persona juridica que actba en el
comercio ¥ en la industria.

2} Luego viene otre interés: ¢l de los eccionistas ul singull, ¢s decir,
individualmente considerados,

Ez ingenuo pensar —dice Aniolisei— que los intereses de los socios
coinciden con los de la sociedad, A menudo coinciden, pero también
con cierta frecuencia divergen, Enire los accionistas se forman grupos



que tienen intereses encontrados: es el caso de los mayoritarios gue impo-
nen sug decisiones v controlan la marcha de la sociedad, no quedindole
a la minoria otro camino gue recurmir a los medios que considera la ley en
proteccién 2 la minorias; como son la prictica de auditorias y la Junta de
Vigilancia, si fuere el caso,

1) La ley protege a los acreedores sociales; aquellas personas que han
contratado con la sociedad, que tienen negocios pendientes con ella, ¥
a los cuales la disminucidn del respaldo econdmico puede afectarles. Esto
gxplica las leyes sobre la integridad del capital social y demis.

4) Asimismo, existe una dltima gama de inléreses a proteger. Son
aquellos que, eventualmente, pueden entrar en relacidn contractual con
Ia sociedad. Son los de los posibles accionistas acreedores.

De esta manera, ¢l interés econbmico se va ensanchando, En la base
se encuentra la sociedad como tal, Es una persona jurfdica protegida por
la ley penal. Luego, vienen los acclonistas. Es grupo més o menos numerc-
so pero siempre conocido. Todos ellos considerados como personas fisi-
cas. estin amparados por la ley penal amplidndose mds, se protege a todo
aquél que contrata con la sociedad, pues las irregularidades y posible
liquidacién les afectarfa.

Finalmente, la proteccion se amplia mis ain. La ley penal protege
a toda la colectividad que mafiana pueda ser accionista o acreedora de la
compafifa. Es el interés general de Ia economia del pais. Estos agraviados
posibles y futuros son innominades y tal vez nunca lleguen a serlo, pero la
ley penal se pone en ¢l caso de que puedan comprar acciones o entrar en
relacién comercial con la sociedad anfnima y pensando en esa posibilidad
es que los protege. La colectividad tiene interés en que toda sociedad
funcione dentro de la ley y por ello sanciona cualquier irregularidad.

Es interesante detenerse a estudiar las reflexiones del Profesor Juan
Del Rosal, quien considera que el apotegma “Sociclas delinquere no
potest” es vilido, puesto que no pueden dejarse de lado una serie de
principios que integran la teoria del delito. El principio de que “No hay
pena sin culpabilidad”, base de Ia responsabilidad y de la persona huma-
na, supone que ésta acths libremente ¥y, por lo tanto, responde por sus
actos

Considera el profesor que aceptar la responsabilidad de las personas
morales es “a base de trasladar la dialéctica privatista al dmbito penal,
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que s¢ raduce, sin mis, por una respensabilidad objetiva™, Pero, agrega
que siempre deben observarse los principios rectores del ordenamiento
Juridico—penal,

Pero, al mismo tiempo reconoce que “la delincuencia econdimica va
in crescendo, sobre (odo la de corte Societario™ que requiers sanciones,
para lo cual tienen que dejame de lado “un buen manojo de teoremas

que dan consistencia y sentido humano al aparato coactivo penal del
Estado™.

Loz delitos clisfcos tienen que incluir come sancionables los hechos
de las sociedades gue son considerados delictives v que han side orde-

nados y cjecutados por los érganos sociales. Sin tales hechos el delito
socielario no existirio.

Se pregunia Del Kosal si las “familias penales codificadas™ son sufi
cienles para salisfacer las exigencias que plantean los hechos delictivos de
indole societarin, jes necessrio crear nuevas especies delictivas a incluirlas
en la ley penal? hasta qué punto —dice— las peculiaridades de los
comporfamientos socielurios, de clara reprobacién penal, exigen la crea-
cibn de nuevas fizuras penales?, o jes suficiente remodelar las existentes
para satisfacer las exigencias de una sana politica criminal?

Reconoce que “silenciar la problemdtica penal de las sociedades
andnimas es como sk quisiéramos cerrar los ojos a la realidad”,

Pero, reconoce que tanto el sislema probatorio como el derecho
sustantive “requieren de wnas consideraciones especiales”, al punto que
tratadistas belgas v franceses propician un procedimiento penal especial
para los delitos socictaries. Se presentan maltiples situaciones en el muda-
miento de la verdad: es el caso, por ejemplo, del acuerdo del directorio
que no trn;mu;c ficlmente lo dispuesto en la Junta de Accionistas, gastos
necesarios pero no autorizados que no se registran en €l balance, ete. Es
decir que existen innumerables y variadisimos casos que revelan fraude,
{alsedad o estafa, cuva comprobacion es a veces imposible, pero que en
elle reside ¢l delito,?

i sblo nos atenemos al Codigo en sus conocidos tipos delictivos,
quedarian sin sancion estos hechos, Es necesario tipificar un nuevo delito
y facilitar su comprobacion.

9 Ob, cit pdg 319 v siguientes; pdg. 449 ¥ dgubsnbes, respectivaments.



Para la “armadura técnica™ de estos delitos socictarios —dice Del
Rosal— debe considerarse;

a)y que ¢l “"contenido de los delitos™ resida en el cumplimiento de
deberes que personalmente incumben al gerente, director, etc. de la
S resa ;

b) que al mismo tiempo ofendan a vardos bienes o valores juridicos,
es decir que su naturaleza sea pluri—ofensiva;

c) que la culpabilidad sca consecuencia de la conexibn entre el
actuar con los deberes que le incumben al actor;

dy que el criteno que s& debe aplicar sea de Derecho Penal comiin en
cuanto a loz caracteres del delito; v

e} que siendo ls culpabilidad la esencia, tiene como sustento que el
agente conozca la anti-juridicidad del hecho, tenga “‘conciencia de lo
injusto”, Para Del Rosal la palabra es “malicia™, usada en tantos chdigos.

En muchos casos, la ley establece como prensuncidn juris et de jure
que ¢l actor conoce 1a ilicitud y por ello es responsable. Existe 1a presun-
cibm del conocimiento delictuoso del acto 2 realizar,

Factores desemcadenantes.— Existe una criminalidad refinada a la que hay
que sancionar,'?

1} Se coarece de legislacidn penal adecuada, con insuficicnte nomen-
clatura penal que tiene ausencia de intimidacién.,

2) La relaciom estrecha de los aspectos mercantil ¥ penal. Muchos
casos son audacias en lo comercial lo cual no siempre es delictuoso pero
fhicilmente puede legar al delito.

3) La cxigencia de los mercantilistas de dar “manos sueltas” en lo
relative al negocio, por creer que es el Gnico medio para el desarrollo de
la empresa. El mundo del comencio es ambicioso y audaz, cree que el lugro
lo gutoriza todo, Como el lucro es fin legitimo de la sociedad por accio-
nes, secree que eso permite hacerlo todo para enncguecerse,

10 Del Hosal pdg, 245 v siguiestea
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4} El mundo circundante favorece ¢l delito, Asf, vemos la migracion
de los grupos urbanos; las grandes concentraciones urbanas; la transforma-
cibn de la socicdad; las grandes sociedades por acciones ¥ su enorme poder
econbmico; la falta de &tica, que considera bueno todo lo gque contribuye
il éxito econbmico,

5) En la sociedad moderna a menudo vemos que la delincuencia
violenta estd siendo desplazada por la astucia; pero esto es aparents pues
Ia realidad es que ambas coexisten.

&) jOuidn es el autor? se pregunta Del Rosal, a lo que contesta; “es
hijo de su tiempo, que s¢ traduce por futo de un capitalismo que tocaa
su fim, al menos seglhn nos exponen los economistas”™,

7y Para camcterizar este hecho, recordemos que es pempetrado por
pna clase social de la cual se espera el buen eiemplo v nunca el delito,

B} El delite: a) afecia lo confianze en el negocio juridico, que es ¢l
fundamento de las relaciones zociales; b) e ejemplo pernicioso en cuanto
g la eficacia de las leyes v 2 la conducta de los mids allos exponentes s0¢ia-
les: ¢} contribuye a crear ¥y expandir la Mlta de credibilidad, Mo hay con-
fianza en la ley ¥ con facilidad se llega a la violencia; d) con el gjemplo,
el delincuente estimula los froudes. Ya procesado facilita la estafa proce-
sub: @) =2 escammece la élica social, credndose clima de desprecio a la ley y
a la moral; 1) se fomenta la idea de gue Iz ley penal es inocua ratindose
de gente socialmente importante que dispone de dinero v amigos v Ia
mdxima sancidn seria una multa, nunca la cércel “que no se habia hecho
para cllos™; g) lo significativo del delito societario es que no estd asociado
con lo pobreza, Ha destruido la teoria de que el delito es producta de la
pobreza. Hoy hay fectores comunes en los delitos cometidos por ricos y
pobres.

Desde tiempo inmemorial ha imperado el alorsmo “1a sociedad no
puede delinquir™. Pero, a medida que el capitalismo hizo de la sociedad
anénima su plataforma para construlr gran parte de la complejn realidad
econtmica, descubrit que una sociedad es mids apla para manipulsr que
el hombre; ¥ que una persona sin alma cra mejor que el hombre, pues
impersonalizaba el trifico juridico—mercantil,

Del Rosal no ¢ree conveniente considerar 4 la sociedad como ente
responsable; pero estima que es necesario buscar “wna férmula satisfac-
toria de las exigencias politico—crminales” que haga eficaz la locha
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conlra las sociedades anbnimas cniminales,

D¢l Rosal diferencia entre “soportar determinadas penas, sin que por
ello se le asignara capacidad delictiva™. Tiene conducta pero es creacidn
ficticia, Tiene “limitada capscidad penal, nonca delictiva’™, pues stlo
puede soportar concretas v précisas penas, como la multa ¥ la disobhu-
¢itn, 1

El proceso de Muremberg condend a las asociaciones politicas del
periodo nazi.

La persona moral —dice Del Rosal- puede padecer determinadas
sanciones adaptadas a su condicidn de tal, “pero nunca podri sufrir en
¢l sentido intimidante del vocablo, la privacidn de la libertad ni tampoco
su decapifaciom biolbgica, por ser un ente de ficcidn®™,

5. Los Sujetos de Delito

En &l delito societario se sancionan los actos realizados por gjecuti-
vos de la sociedad por acciones. Estos son los sujetos activos del delito
societario, el que sblo puede ser perpetrado por las personas que por
dirigir la empresa son los Gnicos en aptitud de cometer delitos relacio-
nados con 5Us CArgos.

Entre los sujetos activos (los funcionarios de la sociedad) v el sujeto
pasivo (la sociedad por acciones) existe un winculo de servicio que exige
fidelidad del empleado para con la empresa.

Los sujetos actives pueden ser varios. En cambio el sujeto pasivo es
une: la sociedad. Por eso se califica el delito como de naturaleza uniofen-
siva. La comunidad sufre el delito en forma mediata; la empresa de modo
inmediato,

Pueden diferenciarse promotores de fundadores, aungue en la reali
dad sean uno solo, Los promotores son aquellas personas que firman el
prospecto presentdndolo a la opimidn pablica, Es frecuente que para
reunir capital se hagan circular prospectos donde el futuro adquiriente
encontrard los datos necesarios que orienten su compra: objeto de la
empresa, capital, autorizacidm, nombre de los promotores, efc.

11 Ob, ot pig 317 v dialentes
13



Pueden ser promotores las personas juridicas v tienen igual respon-
sabilidad que las fisicas,

Los promotores responden del fexto del prospecto, pues muchas
personas pueden suscribir acciones con la sepuridad de que quienes patro-
cinan la empress son gente honesta,

Los furdadores aparecen al firmar la escritura de constitucidn, aun
cuando no se encuentre registirada,

Cuando la promocidn ¥ la constitucidn de la empresa es simultines,
enfonces no existe la figura de los promotores, quedende sblo la de los
socios fundadores,

Siguiendo el onden del Codigo, examinaremos quiénes pueden ser
0% suietos activos del delito socictarnio,

Fundadores

El Codign de Comercio no habla de socio fundador, concepto que
sblo aparece en el art. 92 de Ja LSM,

Para Ia ley, son fundadores quitnes otorgan la escritura constitutiva y
suscriben fus acciones en los casos de fundaciom simultdnea, Tamhbién
tienen esta calidad Ios firmantes del proyecto de fundacion cuando s ha
promovido g suscripcion pablica de acciones, El concepto se amplia para
comprender o los ferceros gque hayvan acluado en nombre ¥ por cuenta de
los Fundadornes,

D¢ dos maneras, pues, aparecen los socios fundadores: otorgando la
escritura de constilucién y suscribiendo todas las scciones; o, en el caso
de suscripcitm piblica, firmando ¢l programa y suscribiendo acciones en
determinada proporcitm, Cuando el nombre de los gestores de la sochedad
no aparece ante @ piblico ¥ son otros quienes suscriben el programa,
tarmbién estos gestores, ocultes para gl gran pablico, son fundadores siem-
pre que hayan suserito acciones. En realidad, son eflos quignes han gestado
la secivdad y aporiedo dinero, El ocultar sv nombse no altera sustancial-
merfe su calidad d¢ pestores ¥ fundadores de la sociedaod,

Para ¢l Prof. Montoya “El fundamento de la responsabilidad de los
fumdadores reposa en que cllos asumen §a iniciativa de la fundacidn, To
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que comporia la realizacibn de los actos necesarios para levarla a cabo,
con el consiguiente riesgo™. Mediante el programa, el pablico se entera
que la sociedad va a constituirse v sabe que quienes o suscriben responden
de 1a veracidad de su contenido, Puando la ley penal sanciona a los funda-
dores no hace ofra cosa que garantizar “los principios de la hul:na‘fl: que
deben presidir las relaciones intersubjetivas™.'?

Los fundadores son los promotores de la sociedad en gestacion. Son
los que invitan al piblico a suscribir acciones, garantizando la seriedad de
la operacidbn y la veracidad de los datos alli mencionados. El pablico
adquicre las acciones en vista de estas referencias.

Los fundadores son responsables de la realidad de la suscripeion,
del desembaolse de los aportes de los socios iniciales y de los que concurren
posleriormente; de la valoracién hecha a los aportes de bienes muebles y
entrega de los aportes no dinerarios, de la veracidad de las declaraciones
contenidas en el programa y de la inscripcidn de los inmuebles aportados
en el Registro de la Propiedad Inmueble.

Son fambién responsables solidaros de las relaciones juridicas
contrafdas antes de la inscripcion de 1a sociedad.

Constituida la sociedad concluye la responsabilidad de los socios
fundadores y asi debe estipularse.

Es evidente la responsabilidad en que incurren los fundadores coando
existen inexactitudes en el programa, revistiendo mayor gravedad si la
falta de veracidad obedece a propdsitos dolosos. En pago pueden recibir
determinados beneficios: participacibn especial en los provechos econd-
micos de la sociedad, preferencia en la suscripcion de acciones, derecho a
designar administradores o a participar directamente en la administraciin,
el

La responsabilidad de los fundadores emana de la propia LSM. Es
eolidaria frente a terceros “por las obligaciones asumidas para constituir
la sociedad™, dice el art. 93, El art. 94 precisa cudles son las obligaciones
de los fundadores frente a la sociedad y frente a terceros, y en su tercer
apartado dice que responden: “por la veracidad de las comunicaciones
hechas por ellos al piblico para la constitucion de la sociedad™, Es respon-

12 Desecho Merantil T. L pdgs. 172 - 174,
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sabilidad civil en todo caso. 5i se acredita que cstas alteraciones de la
verdad tiemen propdsito doloso, el hecho asume caracteres de delito,

Miembro del Consejo de Administracion

El art. 248 se refiere al miembro del Consgjo de Admimistracibn
porque ¢l C. de C. habla de los “administradores de la compafifa antni-
ma” y el ark. 165 LSM declara: “Los administradores de las compafiias
anbmimas son sus mandatarios”, agregando que su actividad estd regulada
por lo que se dispusiere en los estatutos,

Organos de la seciedad son aquéllos que la ley considera indispensi-
bles para el desarrollo de la actividad social, Junio a los creados por
mandato de la ley, pueden existir olros onginados en el estatuio de la
sociedad, Todos son Grganos de expresitn de la voluntad colectiva, con la
diferencia de que unos deben su orgen a la ley v oiros al scuerdo de
quienes integran la sociedad. Es decir que unos son Hrganos legales v otros,
meramenie estatiutarios,

Conforme a la vigente legislacidn, los bdrganos de la sociedad son
fres: la Junta General de Accionistas, €] Direclorio v el Conseio de Vigi-
lancia. Los ejecutivos de la compania —gerentes, subgerentes, apoderados,
ete.— zon mandatarios elegidos por los Organos sociales,

La Junta General de Accionistas se refine ordinariamente wna vez al
afic ¥ su funcidbn principal e3 examinar |as cuentas del ejercicio social,
aprobando o desaprobando el balance; ¥ elegir 8 quicnes van a integrar
el Directoro v el Consejo de Vigilancia. A través de dichas funciones
controla ¢l desarrollo de la sociedad, pero no participa en su funcionz-
miento, por le cual a sus integrantes no les alcanza responsabilidad, La
ley penal no se refiere 2 la Junta de Accionistas en razon de que no inter-
viene en forma mmediata, en la marcha de 1a sociedad; genera los drganos

administratives pere no reéaliza funciones gestoras que conllevan rezpon-
sabilidad.

Dvistinta es la situwacidn del Directorio de la sociedad. Este es el
conjunto de personas, accionistas o no, designados por la asamblea para
dirigir la compafifa. Ejerce funcién administrativa vy responde ante la
Junta de Accionistas, Es fiscalizado por el Consejo de Vigilancia, Tiene

responsabilidad civil ¥ penal por los actos cometidos en ¢l gjercicio de
sus funciones.
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El C.F. denomina Consejo de Administracion v la LSM llama Direc-
torio al cuerpo colegiado que tiene a su cargo la marcha de la sociedad
anémima. Como no es posible que todos los accionistas dirjjan la socie
dad; se impone la eleccidn de determinadas personas para llevar a cabo
la direccibn. A la vez, ge establece un sistema de garaniiss para que los
encargados de la gestibn representen con fidelidad la voluntad de los
accionistas,

El organo administrativo que la ley lama Directorio liene como
funcidn: concertar negocios, celebrar acuerdos, adquirir ¥ vender bienes,
suscribir contratos, ete, es decir, las facultades necesarias para cumplir
los fines de la compaffa. A su vez, el Directorio nombra mandatarios
encargados de ejecutar sus decisiones y vigilar de cerca el desarrollo de
la actividad comercial o industrial de la compafifa.

Organo de Control o Vigilancia

El C, de C, no conzideraba ningiin 6rgano de control v remitia
cualquier investigacidn que pudieran hocer "los socios ¥ accionistas de
las compafifas andnimas” a lo que dispusieran “los estatutos v regla-
mentos” {art. 166},

El art. 164 de dicho Codigo habla de administradores de la compania
calificindolos de mandatarios, lo que permite creer que respecto de ellos
podia darse la figura de la rendicibn de cuentas; pero, una ejecutoria
suprema aclard el sentido de esta norma al establecer que “el accionista
de una sociedad andnima carece de derecho para demandar rendicibn de
cucntas al administrador de ella™, (R. de los T. 1939, pdg. 153). En el
dictamen fiscal, el Dr. Ezequiel Mufioz hace mencién a que conforme al
art. 166 del C. de C. “las compafifas andnimas estin sujetas a las disposi-
ciones de sus estatutos ¥ de la ley y ésta no da asccion a cada uno de los
accionistas para demandar la rendicion de cuentas en la forma ordinana,
gino sujetindose # sus prescripciones™; es decir, a lo que en cada caso
disponen los cstatutos de la compafifa,

La Ley de Bancos —desde la expedida en 1931— somete a las empre-
£as bancarias a la vigilancia de la Superintendencia de Bancos. Con poste-
rioridad, se amplié la fiscalizacidn bancaria, comprendiéndose dentro de
ella a las compafifas de seguros v a las financieras. Es decir que desde 193]
existe un doble régimen de conirol y vigilancia en las compafifas anbni-
mas: para las empresas bancarias, de seguros y financieras, la fiscalizacitn
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administrativa que come por cuenta de la Supernntendencias de Banca v
Seguros; para las demas sociedades andnimas el control es intemo, Primero
se remitia a lo que en cada una dispusieran los estatuios, v desde que rige
la L5M la vigilancia corre a cargo de un organismo creado dentro de cada
sociedad. También permite nuditorias,

Por su parte, la Comisién Nacional Supervisora de Empresas v Valo-
res eontrol a las sociedades anbnimas en cuanto e refiers a la emision de
acciones que ingresan al negocio bursitil. (Decrctos Legislativos 198 v
211). La inscripcibn en bolsa es facultativa v ¢l hacerlo queda librado al
acuerdo de la Junta General de Accionistas, Tomada esta decisidn v solici-
tada la inscripocidm, la empresa se somete al control de la COMNASEVY en
lo relativo a las acciones, pudiendo la Comisién autorizar |a anotacién
en bholsa, la suspensitn v el retiro de lag acciones =i es que la sociedad no
cumple con las disposiciones que dicle la Comsién.

Dice el Prof Montoya que se encuentra superada la concepcln
liberal que consideraba a toda sociedad como contrato privado, cuya
ejecucion s0lo afeclaba a guienes 1o suscribfan. Hoy no se discute lo nece-
sidad de fiscalizar su desarrollo, por estimar que cualguier irregularidad
repercule en los inlereses no s0lo en sus propics accionistas, sino también
en el de lus personas que dependen econdmicamente de ella y en el de las
entidades con guienss contratan.

De los sistemas propuestos por la doctring, la LSM se decide por la
figcalizacidn no estatal, mediante Ta junta especial de accionistas com-
pucsts cuando menos de tres miembros, elegidos en asamblea general v
con atribuciones suficientes pars revisar ¥ controlar la gestidbn zocial sin
atentar conira el secreto de los negocios, pero vigilando que se desarrollen
dentro de lo estipulado en los estatutos,

El art. 188 de In LSM dispone que, salvo los casos que en su primer
apartado indica, “necesariamente existird un Consejo de Vigilancia cuando
la companfa cuente con mids de cincuents accionisias o un capital social
no menor de veinle millones de soles™, Sefiala que no tlene “atabuciones
de gestidon o administracibn™ (art, 201 )

Dentro de su labor de fiscalicacion, la respopsabilidad del Conseio
es evidente: vigala las operaciones, los valores en custodia, las garantias,
dispone la verificacidn de auditorizs contables, aprecia la valorizacion
de aportes no dinerarios, asiste a lag sesiones de [Directorio, coavoca a
Junta de Accionistas, cic, No sOlo estd facultado para informar a la
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Junta de Accionistas acerca de cualquier irregularidad sino que, en los
casos que el estatuto lo disponga, determinadas operaciones silo pueden
praciicarse con su aprobacidn, (art, 201).

El art. 205 permite que cualquier accionista presente demuncias al
Consejo de Vigilancia sobre irregularidades en 1a administracibn v funcio-
namiento de la sociedad, v obliga al Consejo a investigar la denuncia,

Teniendo tan importantes atnobuciones de control v vigllencia, es
indudable la responsabilidad en que incurren sus miembros al no complir
con su misitn fscalizadora v de ello deriva la que sefiala el C. P. En
cuanto a la responsabilidad civil, el art. 206 1a establece solidaria entre
los miembros del Consejo de Vigilancia con log directores v el Gerente
cuando no denuncien las irregularidades que observaren, ni practicaren
las investigaciones del caso,

Ihrector

El C. de . no emplea el (#rmino director, tampoco habla de direc-
torio, El art, 275 dice que se podrd “constituir apoderados o mandatanos
generales o singulares”, Al referirse a la escritura de constitucibn, dice que
deberd indicar “la designacién de la persona o personas que habrin de
ejercer la administracibn v proveer las vacanies™ (art, 159}, Pero, es indu-
dable que el director de una compafifa es el mandatario de la misma a que
se refiere el Codigo, pero con poderes que emanan no sblo de la decisibn
de los accionistas, sine de las prescripciones de la ley,

El Directorio es ¢l drgano de representacion v de direccidn, elegido
por la Junta General de Accionistas; la cual, por su confomacion nume-
rosi ¥ sus reaniones esporddicas, no estd en condiciones de realizar funcio-
nes adminmistralivas,

Para el Dr. Montoya el director es un mandatario social que redne la
representacién voluntaria —eleccion de accionistas— con la representacion
legal emanada de la voluntad de la ley. Por sus actos, obliga & la sociedad
pero responde de su gestibn ante los accionistas. Es mandatario especial
porgue no estd obligado a recibir directivas de los accionistas, sungue de
haberlas deberd cumplirlas fielmente por constituir mandato expreso, y
orienta su pestion de acuerdo a sus propias convicciones; goza de indepen-
dencia en su proceder, pero de preferencia debe atender los intereses de
la compafifa, El control lo ejerce la Junta General de Accionistas ¢n forma
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diferida, no inmediata como es el caso de los mandatarios corrientes.

Cuando el director es accionista de la compafiia tiene una doble
vinculacion: la derivada de su condicibn de accionista v la funcitn diri=
gente que resulta del voto de la ssamblea. 5i a lo anlerior se agrega la
gerencia se afiade una tercers relacidn, puesto que debe sumarse la laboral
derivada del nombramiento por el directorio, El director puede o no ser
acciomisia de la compafifa,

La LSM establece la responsabilidad civil v remite la que tenga
carfcter delictuoso a la ley penal (art. 174, pdrrafo 2°). Desde el punto de
vista civil, los directores son responsables solidarios (art, 172); pero esta
solidaridad no llega al campo penal en el que la responsabilidad es per-
sorpal,

Delegado

Mo existe en nuestra legislacibn mercantil, ningin directive de
compafifz antnima que reciba ¢l nombre de delegado,

El Codigo Penal emplea el término delegado en su acepeibn gramalti
cal, como la persona en quien la sociedad delega la funcidn directiva y
con esta representacion realiza sctos de administracién que conllevan res
ponsabilidad civil ¥ penal. El C. de C, (art, 275) autoriza a “constituir
apoderados o mandatarios generales o singulares”, que tengan “la capaci-
dad necesaria para obligarse™. Es indudable gque estos mandatardos o
apoderados pueden delegar en otra persona sus funciones sociales, con la
exigencia de que aquéllos a quienes s¢ confiere la representacion tengan
ipnalmente capacidad para obligarse. El art, 277 del C. de C, se refiere al
“perente de la empress industrial o comercial” otorgindole facultades
para ln administracibn de la sociedad, ¥ dice que “tendrd el concepto legal
de Tactor”, nombre que emplea ¢l Codigo. Es Ia LSM la que le restituye
su verdadera acepcibn,

El Gerente, por cjercer actividades administrativas que implican
responsabilidad y obligan a la compafiia, “responde ante la sociedad, los
accionistas vy lerceros por log dafios y pefjuicios que ocasione por el
incumplimiento de sus obligaciones, dolo, abuso de facultades ¥ negli
gencia grave™, (art, 181 LSM). lgwalmente, “serd responsable solidaria-
mente con los directores cuando participase en actos que diesen lugar a
responsabilidad de éstos o cuando eonoclendo la existencia de esos actos,
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no informase sobre ellos al directorio, consejo de vigilancia o a la junta
general™ (art, 182 LSM).

Sus atribuciones deben cstar sefialadas en los estatutos y se consi
dera que “estd lfacultado para la ejecucion de actos v contratos ordinados
correspondientes al objeto social™ (art, 179 LSM).

Sus responsabilidades emanan de sus atribuciones en relacién con Ia
funcién gestora que le corresponde. Debe velar por “la veracidad de las
informaciones que proporcione al Directorio, Consejo de Vigilancia y
Junta de Accionistas” y serd sancionado por el “ocultamiento de las
irregularidades que observe en las actividades de la companifa™ (art, 181,
incisos 2° ¥ 4°) En cuanto al carfcter de la responsabilidad, el art, 187
declara que “La accibn judicial de cardcter civil conira el gerente, no
enerva la responsabilidad penal que pudiera corresponderle”, De produ-
cirse irregularidades delictivas, son de aplicacidn los normmas del C. P.

Es interesante anofar que apenas promulgade el C, de €, la juris
prudencia suprema reconcce la institucidn del Gerente. Examinando los
Anales Judiciales de 1907, encontramos tres giecutorias intercsantes,
La corriente a fs. 220 dice: “La letra de cambio girada por el factor o
empleado de una compafifa, sin facultad para obligarda no apareja ejecu-
cibn contra ella”, A fe. 433 del mismo tomo, 13 ejecutoria supremai habla
del Gerente, diciendo: “'Si ni en el libro de actas, ni en los estatutos, ni
en la ecscritura aparte, consla que fue nombrado Gerente, ez fundada la
excepeibn de personeria”. Finalmente, a s 509 corre olra que dice:
“Cuande el gerente de una compafia se apropia de fondos de dsta,
procede lo accidn criminal, sin necesidad de que se esclarezca previamente
su responsabilidad en la via civil”,

Es decir que a loz cinco afios de promulgado el Codigo de Comercio,
vu la Corte Suprema habla del gerente de la compaliia, dezsignando con el
nombre de factor al empleade que carecfa de poder para obligar a la
empresa. El factor, nombre extrafio a nuestra realidad, no fue acogido en
¢l medio wdicial ¥ la jursprudencia mantiene ¢l nombre de gerente para
el mandatario encargado de fa gestion social.

Liguidador

*“La extincion de una sociedad mercantil es un fendmeno complejo®,
dice Montoya, La sociedad actha en el mercado como persona que mantie-
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ne relaciones con varas entidades, sendo también muchas las personas
que dependen de ella, Su extincién afecta a todas y debe realizarse en
forma que cause el menor perjuicio posible,

En esta ctapa gparccen los lquidadores que son verdaderos adminis-
tradores de las soctedades andnimas en la Gltima etapa de la vida instifu-
cional. Durante este periodo, la socicdad conserva su personalidad jurf-
dica, pero limitada a complir con delerminados objetivos, Mo se trata de
obtener la finalidad perseguida en los estatutos, ni de llevar a cabo los
fines alli sefialados, sino que tiene como principal objetivo buscar a
concluzsidn de las relaciones juridicas originadas durante su vida institu-
cional ¥ llevar o caboe lus operaciones necesinas pard la extincidon de la
compafifa ¥ la reparticién del palrimonio entre los accionistas, Los ligui-
dadores no pueden celebrar nuevos contrafos ni contraer obligacioness,
sing limitarse a percibir los créditos par extinguir las obligaciones con-
forme vayan venclendo,

El liquidador cs el representante legal de la sociedad en liguidacion.
Montova lo llamas “copia de la (gura juridica de los administradores™,
Sus facultades estin limitadas por la finalidad de su funcidn, Su nombra-
miento emand, por lo peneral, de los estatutos o de Ia ssamblea de accio-
nistas, cuando aquéllos no lo estipulen. La sociedad continda regida por
sus propias nommas estabutarias ¥ legales, con la diferencia de que ¢l Gres-
ne adminisirative es reemplazado por los liquidadores.

Conforme a ley, log liquidadores 1o son siempre en nimers ipar v
sus atribuciones estdn sefizladas en el art. 325 de la LSM, Tienen la ampli-
tud necesaria para cumplir con los fines encaminados a la disolucion de
la sociedad, Como gestores de la liquidacién son Grganos administrativos
gue tienen como finalidad exclosiva la disolucion de la sociedad

Con tales atribuciones, les es de aplicacibn lo dicho sobre la responsa
bilidad de los administradores,

En el caso de quicbra, el liguidador es el Sindico Departamental de
Chnebras, ¢l que conforme a ley es “responsable civil ¥ criminalmente
por los dafios gque cause a los interesados por neglipencia o malos mane-
Jos” {art, 124 LPO).
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