CURSO “DELITO PENAL ECONOMICO”




CURSO “DELITO PENAL ECONOMICO”

~ R

UNIDAD I: EL DERECHO PENAL ECONOMICO

1. “El Caso de la Central de Cercs”, por De La Mata Barranco,
Norberto. En: SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo (Coord.),
Casos que hicieron doctrina en derecho penal, La Ley,
Madrid, 2011. P. 319- 334.

N _/




- CASOS QUE
HICIERON DOCTRINA
EN DERECHO PENAL

Coordinador:

PABLO
SANCHEZ-OSTIZ
GUTIERREZ

grupo Wolters Kluwer




17
CASO DE LA CENTRAL DE CERCS ©

Dt La MATA BARRANCO, Norberto
Catedratico de Derecho Penal. Universidad del Pals Vasco

SUMARIO:

L

POSICION DEL TRIBUNAL

L. OTROS CASOS RELACIONADOS

RELEVANCIA DOCTRINAL DEL CASO

V. POSICION PERSONALY OTRAS SOLUCIONES

e —t—————

La central térmica de Cercs, propiedad de FECSA, entré en fun-
cionamiento en el mes de noviembre de 1971, Dicha central se halia
ubicada en la comarca del Alt Bergueda, cuenca del rio Llobregat, y

~ utiliza como combustible carbén tipo lignito de las cuencas mineras,
~ que contiene un elevado porcentaje de azuire. La Central es dirigida

desde octubre de 1980 por Ernesto D1, ingeniero industrial, maximo
y Gnico respansable del suncionamiento de la central. En el proceso
de combustién, dadas las caracteristicas de los lignitos, s€ producen

" humos altamente cargados de didxido de azufre, que, al contacto con

la atmdsfera, en ocasiones, s€ transforman en &cido sulfdrico, provo-

Sentencia del Tribuna! Supremo de 30 de noviembre de 1990, de cuyos hechos se han

rasumido los aqui incluidos (procedente del Sumario 12/83, del Juzgada de Instruccidn
de Berga, conocido por la Audiencia Provincial de Barcelona, Secc. 3.7, en su Sentencia
de 20 de febrera de 1988).

L
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cando la llamada lluvia 4cida, o, mis cominmente, se diluyen direc-
tamente en,fa masa boscosa, lo que determina clorosis o necrosis de
gran parte de elfa, contribuyendo a su proceso destructor fas partfcu-
las s6lidas asimismo emitidas por la combustién del carbén rico en
azufre. Se ha constatado que a partir de 1985, y hasta el mes de abril
de 1986, dichas emisiones superaban ampiiamente los 9.000 mg./
Nm3 y asimismo que las particulas sélidas que se lanzaron a la at- |
mosfera franqueaban holgadamente el nivel de concentracidn situado :
en 500 mg./Nm3, maximos permitidos por las disposiciones vigentes, i
alcanzando una media durante todo ese perfodo de tiempo, en este
dltimo caso, de 2.000 mg./Nm3. Efecto directo de tales emisiones ha
sido la grave contaminacién de grandes masas boscosas situadas en
las cercanias, y mds altas cotas, de la Central, sin que el ndmero de
hectreas afectadas haya podido ser fijado en la causa, pudiendo si-
tuarse en torno a fas 30.000; y pudiendo constatarse que ia incidencia
conlleva un grave y potencial peligro para la vida vegetal de la zona,
Por el contrario, no ha podido objetivarse un efecto lesivo sobre |a
salud de las personas de la zona, el ganado o el curso de las aguas.
[No recogido finalmente en los Hechos Probados de a Sentencia del
Tribunal Supremo, aunque no se cuestione este extremo: Durante este
tiempo, tante la Generalitat como el Ministerio de Industria autori-
zaron las emisiones por encima de los indices reglamentarios, por
medio de dos resoluciones —de la Direccién General de Industria de
2 de agosto de 1985 y de 24 de julio de 1987, que elevan los limites
de emisién de anhidrido sulfuroso o diéxido de azufre a 12.500 mg./
Nm3—, puesto que FECSA se negaba a poner los filtros que evitaban
las emisiones de sulitirico, alegando que con ello Ta Central no era
rentable y debia cerrar; la superacién de los 500 mg./Nm3 no se con-
siderd probada en Instancia].

I. POSICION DEL TRIBUNAL

El Tribunal Supremo, en esta Sentencia de 30 de noviembre de 1990,
revocando parcialmente la de la Audiencia Provincial de Barcelona, eleva
las penas con las que se condend al procesado, como autor de un delito
contra la salud piblica y el medio ambiente (art. 347 bis del codigo penal
de 1973 vigente en el momento de los hechos, publicado como Texto
refundido procedente del cédigo de 1944, al que se incorporé en 1983),
tanto en la privacién de libertad, que aumenta hasta los ocho meses de
prision, como en la muita, que fija en 1.400.000 pts., manteniendo como

:F
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_F}robados todos los apartados de la redaccion original de hechos de la
wpnstancia, excepto el referido a los limites de emisién alcanzados, que
e consideran probados en los términos reflejados en el resumen ante-
* or, mientras que la Audiencia Provincial, admitiendo se sobrepasaron
" gs 9.000 mg./Nm3 referidos, no entendid probada la superacién de los

et

" g| Tribunal, ademas de considerar superados los maximos autorizados
“en &l caso de las particulas sélidas, cuestiona, como la Audiencia Provin-
“cial, «la validez» de las Resoluciones referidas a los nuevos limites permi-
“tidos de didxido de azufre, «razonando su carencia de jerarquia normativa
ysu nulidad plena» (FD 5.9, a pesar de admitir la existencia de «continuas
. comunicaciones de las Administraciones Central y Autonomica gue son
. contestadas por la empresa titular de la Central Térmica y algunas de las
= cuales ponen de relieve el propdsito de corregir las deficiencias» detec-
" tadas y la posible creencia por parte de sus responsables de que «la Ad-
“ ministracidn autorizaba las emisiones excesivas», dada «la permisividad y
" “excesiva tolerancia administrativa». Considera ademds que «se puede intuir
" yna posible responsabilidad compartida de la Administracién del Estado»,
.~ que no puede materializarse porque, al no habérsele tenido como parte
+en el proceso, se vulnerarfan los principios acusatorio y de tutela judicial

"efectiva (FD 8.°).

+" . LaSentencia sefiala también que «nos encontramos ante una modalidad
=~ delictiva que tiene una naturaleza equiparable a los delitos de omisidn
- impropia», en la que «el actor, por medio de la repeticién acumulativa de
¢ infracciones de las leyes y reglamentos protectores del medio ambiente se
- erige en causa eficiente del resultado criminal». Y, en un aspecto relevante
. por cuanto aunque no se pudieran probar los niveles de emision durante
1983 y 1984, si se entendieron probados los de 1985 y 1986, afade que
" «Las caracteristicas del hecho permiten (dice el Tribunal) encauzarlo den-
- 'tro de los denominados delitos de estado en los que el efecto antijuridico
i ——perjuicio a las condiciones de vida de los bosques— proviene de una
¢ . sucesion de omisiones que perfeccionan el tipo en el momento en que
=...se produce el resultado dafioso» y, anade, «la lesién del bien juridico no
- se produce de manera instantdnea por la mera emision, en un solo dia o
" semana, de humos con exceso de contaminantes, sino por ia persistente y
* continuada decisién de quien, teniendo el deber de control de las fuentes
., del riesga que estaban bajo su responsabilidad y dominio directo, se debid

K3
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situar en una situacién de garante para que el peligro para las Personas,
animales o cosas ro-hubiera llegado a producirses. Entiende, en relacig,,
con ello, que la «modalidad comisiva no se agota, desde un punto de Vista
naturalistico, en el periodo de tiempo abarcado por la sentencia, sing que
se continda y perpetida durante todo el tiempo en que se permanezca en
esa situacién», de modo tal que si «en ninglin momento se pusieron en
marcha los mecanismos necesarios para interrumpir {a emisidn Contam;.
nante o reducir su intensidad a médulos tolerados por el entorno afectado,
instalando aparatos carrectores», «el periodo de tiempo enjuiciado ha de
abarcar desde la entrada en vigor» del precepto correspondiente (en el casy
de la Sentencia, y del art. 347 bis hoy sustituido por el art. 325 de| Cddigo
Penal de 1995, el 12 de agosto de 1983) —Y, en su caso, de [a normatiy;
extrapenal aplicable, habria que afiadir— «hasta la fecha de Iz calificacigp
de las partes acusadoras» (FD 11.°),

En relacién con la normativa extrapenal vulnerada, explica el Tribunal
que «en ningln caso los instrumentas juridicos que constituyen el polo de
referencia sobre el que se construye la infraccién penal pueden habilitar
o justificar la existencia de normas de desarrollo de inferior rango que de
manera individual, arbitraria e ilegitima autoricen, por su cuenta, indices
de contaminacién mas altos que los marcados por las leyes y reglamentos
por lo que la existencia de dos érdenes ministeriales que conceden ests
autorizacién no sélo las invalida en cuanto a efectos legitimadores sino que
constituye un dato que podria llevar a exigir responsabilidades a la Admi-
nistracion por dejacién de sus compromisos y obligaciones fiscalizadoras,
Aun en el caso de que la Administracién decidiese tramitar normas con
rango de ley o adoptar disposiciones de caracter reglamentario en las que
se autorizase inmisiones o vertidos en limjtes peligrosos e inadmisibles con
arreglo a normativas internacionalmente aceptadas y de incuestionable ri-
gor cientifico, estarfa vulneranda el mandato del art. 45 de la Constitucién
por lo que la norma devendria inconstitucional» (FD 12.9).

Agrega la Sentencia que «La Resolucion de la Direccién General de
Energia de 2 de agosto —dictada a los pocos dias de haberse pronunciado
el primer procesamiento del Director de la Central—, no tiene el cardcter
ni el rango de una Orden Ministerial y carece de toda fundamentacién o
explicacién de las razones por las que permite superar los [imites del Anexo
IV. Otro tanto sucede con la Resolucidn de 24 de julio de 1987 —acordada
cuando ya se han realizado las calificaciones del Ministerio Fiscal y las par-

¥
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*1es acusadoras—, en la que no se contiene ninguna alusién a motivaciones
e interés social y local» para aumentar los niveles de emisién e inmision
fijadOS en el Reglamento de 1975 \i'igente en el momento de los hechos,
.ue desarrollaba la Ley de proteccidn del Medio Ambiente y era el que
contenia las niveles referidos de 9.000 y 500 mg./Nm3. «La sumisién a la
;égalidad de la actuacidén administrativa (concluird) no permite afirmar que
(as Resoluciones analizadas no s6lo no cubren las exigencias de tipo penal
sn.blanco que recaba normas con rango de ley o Decreto sino que tiene
un limite insuperable en [a exigencia constitucional de respetar el medio
smbiente como obligacién que compete a todos los poderes pablicos tanto
en el ambito nacional como en el contexto de organismos supranacionales
2 ]os que Espana se ha integrado que imponen normativas mucho més rigu-

a
rosas que las que establecen las disposiciones internas» (FD 14.%).

. Son otros los aspectos que considera la Sentencia, en relacién al bien
juridico protegido, la consideracién del precepto como delito de peligro o
de resultado, seglin sus modalidades tipicas, su calificacién como tipo de
mera actividad, la autoria del hecho {vinculada a la capacidad decisoria del

rocesado), la explicacion de lo que ha de entenderse por «riesgo catastré-
ficos, el alcance que ha de darse a la idea de irreversibilidad del dafio cau-
sado, la responsabilidad civil subsidiaria, etc., pero son los anteriormente
considerados, vinculados de modo especial a la delimitacién del denomi-
nado «elemento contravencional» de los delitos ambientales los que dotan
de especial importancia al pronunciamiento del Tribunal Supremo.

II. OTROS CASOS RELACIONADOS

- la Sentencia de 30 de noviembre de 1990 es la primera en la que el
Tribunal Supremo tuvo la ocasién de analizar el delito contra el ambiente
en.Espafia.

" En su momento fue relevante, ademds de por el hecho en si de que
un delito ambiental llegara a este Tribunal y le obligara a pronunciarse en
una cuestion politico-criminal de especial trascendencia en una época en
la que todavfa se cuestionaba la necesidad de intervencion penal en esta
materia, por la opinién que ofrece en aspectos tan basicos como el de la
delimitaci6n del bien jurfdico protegido, optando decididamente por una
concepcién de cardcter ya «moderadamente antropocéntrico», superada
no obstante, desde una perspectiva marcadamente ecocéntrica —en uno

#F
OLALEY 323



Casos que hicieron doctrina en Derecho penal

de sus grandes aciertos— con el Cédigo Penal de 1995, al sefalar expreg;.
mente que «[...] suwtilizacion (el aire) debe estar sujeta a unas normas e
eviten el deterioro de su calidad por abuso o uso indebido del mismo, (e
tal modo que se preserve su pureza dentro de unos limites que no perty;.
ben el normal desarrollo de los seres vivos sobre la tierra, ni atenten congr,
el pairimonio natural y artistico de la Humanidad que esta generacién tiene
el deber de proteger para legar un mundo habitable a generaciones futuras,
(FD 14.9), en postura seguida, entre otras, por las también importantes S5T5
538/1992, de 11 de marzo (ponente, Diaz Palos) y 1638/1994, de 26 de
septiembre (ponente, Herndndez Herndndez).

Fue también importante por su analisis de lo que implica la concepcign
de [a norma penal en blanco en esta materia y la constitucionalidad de &s-
ta, a la que se referirian expresamente, precisamente en materia ambiental,
las SSTC 127/1990, de 5 de julio (ponente, Garcia-Mon y Gonzélez Regue-
ral) y 62/1994, de 28 de febrero (ponente, Gabaldén Lépez). Y, en relacién
ya con éstas, la STS 52/2003, de 24 de febrero (ponente, Granados Pérez),
con otras muchas posteriormente.

Y, sin duda, sus consideraciones sobre lo que implican la accesoriedad
administrativa y la actitud de permisividad o tolerancia de la Administra-
cidn incidieron en un debate igualmente objeto de atencidn en numerasas
resoluciones. Sobre ambas cuestiones hay que mencionar, en un primer
momento, los casos conocidos, respectivamente, por las SSAP Barcelona
de 26 de septiembre de 1994 y de 27 de abril de 1999, el ATS} Catalunya
de 30 de octubre de 2000, 1a SAP Albacete de 31 de octubre de 2001 o las
SSTS 7/2002, de 19 de enero (ponente, Jiménez Villarejo) y de 4 de octubre
de 2002, entre otras, y por la SAP Murcia de 27 de mayo de 1994, la SJP
nuam. 3 Valencia de 9 de mayo de 1991 y [a STS 1705/2001, de 29 de sep-
tiembre (ponente, Jiménez Villarejo), también entre otras muchas.

Il. RELEVANCIA DOCTRINAL DEL CASO

La Sentencia del Tribunal Supremo aborda, a raiz de los recursos que
contra la de instancia se plantean, muchas de las cuestiones objeto de con-
troversia en la interpretacion de los delitos ambientales.

Entre los delitos de corte socioecondémico de los Titulos X1, XIV e in-
cluso XV y los delitos contra la seguridad colectiva del Titulo XVII se ubi-

¥
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jos preceptos del Titulo XVI, dedicados a la ordenacién del territorio,
roteccion del patrimonio histérico y la tutela del ambiente, sectores
ﬂmm'ativos hoy en dia ya claramente auténomos, pero vinculados con el
mundo empresarial y con el conjunto de delitos relacionados con la idea

de riesgo para la sociedad.

can

Cuestiones generales nucleares a la hora de abordar su estudio son la
(ndavia relativa novedad legal de estas infracciones, reflejada en la resolu-
cion de 1990, que conoce hechos ocurridos en parte antes de 1983 —hasta
[a entrada en vigor del nuevo Cdodigo de 1995, el Tribunal Supremo sélo
<¢ habia pronunciado en cinco ocasiones—, la disputa dogmatica sabre la
onveniencia, posibilidad o incluso necesidad de tutelar intereses de corte
olectivo —incuestionable en esta sede, como sefala el Tribunal— y el
debate sobre la admision de un Derecho penal de doble velocidad, nuclear

accesorio, incluyendo en éste el Derecho ambiental, que creo se decanta
acertadamente en contra, al que todavia, sin embargo, no hay referencias
en la Sentencia. '

Atendiendo las iniciativas que en materia penal se han adoptado en las
" denominadas sociedades de riesgo surgidas por el creciente proceso indus-
trializador en la economfa de los pafses mas desarrollados, aceptando que
junto a los ¢lasicos intereses individuales, en estados sociales en los que és-
<" "tos aparecen plenamente reconocidos legislativamente, debe darse cabida
a otros «nuevos» intereses de cardcter colectivo y reconociendo la incapa-
cidad administrativa para garantizar una tutela plena, el art. 45 de nuestra
Constitucién impuso el mandato de tutelar penalmente el medio ambiente.
Ello dio lugar al incorrectamente denominado delito ecolégico, incorpora-
do en el art. 347 bis al viejo Cddigo Penal en 1983, entre los delitos contra
= 'la salud pdblica™, lo que generé no poca polémica, puesta parcialmente
- de manifiesto en la Sentencia, que no logré prabar dafio alguno de cardcter
individual (ni, en consecuencia, afeccién a la salud publica).

Véanse, por todos, De La Cuesta ARzamenDl, «La reciente historia del delito ecoldgico: del
art, 347 bis al Proyecto de Nuevo Cédige Penal de 19945, en La proteccidn juridica del
media ambiente, Pamplona, 1997, pdgs. 185 ss.; y Prats Canut, «Observaciones criticas
sobre la configuracién del delito ecoldgico en el Proyecto del Cédigo Penal de 19805,
en Estudios en Honor def Profesor Pérez-Vitoria, Barcelona, 1983, pags. 743 ss.
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El Cédigo vigente, destacando la autonomia del interés a tutelar, tbica
los ahora diferentes.preceptos en que el mismo se ha diversificado, e un
nuevo Titulo, ajeno a consideraciones vinculadas a la salud de las Personas
en el que el objeto protegido se identifica, desde una perspectiva a mi juicig
bastante decididamente ecocéntrica —que atiende principalmente la jpg.
raccion y equilibrio entre los elementos y/o recursos naturales, en cuang,
condicidn esencial de un «espacio vital idéneo y natural» imprescingib|e
para la existencia sobre el planeta y del propio planeta—, con el mante.
nimiento de las propiedades del suelo, aire y agua, asi como de la fayn,
y flora y sus condiciones de desarrolio, de forma que el sistema ecoldgicq
con sus sistemas no sufra alteraciones perjudiciales®. Lo que no puede s
desprenderse de la vinculacion de esta materia al dmbito administrative,
objeto central de discusién en muchas resoluciones jurisprudenciales 3|
conocer estos delitos, especialmente en la década de los noventa, como se
refleja en la Sentencia del Caso Cercs,

El primer art. 325 det Capitulo 111, heredero de lo que fue el art. 347 bjs
objeto de atencién en 1990, recoge hoy lo que es propiamente el tino de
atentado genérico al medio ambiente, del que ahora ya si existen importan.
tes pronunciamientos jurisprudenciales®, con una regulacién en la que hay
que destacar, en primer lugar, esta vinculacién entre tutela penal vy tutela
administrativa al exigir la plena realizacién del tipo una contravencién de
leyes u otras disposiciones generales protectoras del medio ambiente.

La conducta de provocar o realizar directa o indirectamente, emisiones,
vertidos, radiaciones, extracciones, etc. —en profusa enumeracién de lo

{2) Sobre el bien a tutelar, entre otros, Bustos Ramirez, «Necesidad de |a pena, funcion sim-
bélica y bien juridico del medio ambientes, PyE 1991, pags. 101 ss.; Corcoy Bipasc:o,
«Proteccién penal del medio ambiente: legitimidad y alcance. Competencia penal ¥
administrativa en materia de medio ambientes, Derecho penal de la empresa, Pam plona,
1992, pags. 613 ss.; De 1A Mata Bakranco/De LA Mata Barranco, «El ambiente como ob-
jeto especifico de tutela penal», en Estudios furfdicos en Memoria de José Maria Lidon,
Bitbao, 2002, pags. 331 ss.; y Siva Sanchez, «;Proteccién penal del medio ambiente?
Texto y contexto de! art. 325 del Codigo Penal», LL 1997-3, pdgs. 1714 ss.

3 Especificamente, Perez pe GreGorio, «jurisprudencia medioambientals, Lt 1995-4, pags.
965 ss. y 1L 1996-2, pags. 1678 ss.; y «jurisprudencia penal del medio ambientes, i
1997-4, pags. 1203 ss.; Peris Riera, «La primera sentencia por delito ecolégico jUna reso-
lucidn histérica?s, £/ 1988, 11, pags. 95 ss.; ¥y VERCHER NOGUERA, «Visién jurisprudencial
sobre Ja proteccién penal del medio ambientes, AP 1 995, pdgs. 905 ss.
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ue S€ considera un acto de contaminacién, comisivo u omisivo {téngan-
=0 on cuenta los Fundamentos que la Sentencia comentada dedica a esta
¢ cuestion, insistiendo en que aunque las emisiones son previas a la entrada
o gn vigor del art. 347 bis, la omision del deber de abortarlas es posterior),
© como primer resultado tipico que exige ya una prueba de causalidad entre
"'|a accién de contaminar y el resultado de contaminacion—*, que contra-
?;3.__5genga tales disposiciones, si ademds, en exigencia acumulativa, es idénea
~para perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales —segun-
do resultado, este no ya de lesion, sino de peligro, o, mejor, cldusula de
festriccion de las conductas merecedoras de respuesta penal frente a meros
~ilicitos administrativos, que en la Sentencia no suscita mayor discusién— es
. la que integra la tipicidad descrita. Esto es, un comportamiento contami-
nante, ilegal y de especial peligrosidad para el ambiente®.

- En relacién con el peligro que se requiere, hipotético o potencial, al
tjué también se refiere la Sentencia de 1990, téngase en cuenta que se trata
- ftnicamente de un criterio de delimitacién de las conductas relevantes sin
- que ello obligue a aceptar estemos solo ante un delito de riesgo, ya que el
© perjuicio ambiental se produce con el acto de contaminacién. En todo ca-
;' 50, se exige una denominada segunda prueba causal, que es mds un juicio
i hipotético de idoneidad de la conducta para generar el peligro descrito,
. quessi se vincula a la salud de las personas, hoy obligaré a la imposicion de
’: una pena agravada®.

[

" 14} Sobre la complejidad probatoria en este punto, Dt 1s Cutsta Acuapo, Causalidad de los

delitos contra ef medic ambiente, 2.* ed., Valencia, 1999, pags. 1 ss.

©7.15)  Para un estudio completo de los tres elementos, BLanco Lozano, La proteccién del medio

~ - ambicnte en ef Derecho penal espafiol y comparado, Granada, 1997, pags. 1 ss.; D

Ls Cuesta Arzamennt, «Delitos contra las recursos naturales y el medio ambientes, AP
1998-2, pags. 287 ss. y «Cuestiones dogmaticas relativas al delito de contaminacién
ambiental», RP 4 {1999}, pags. 30 s5.; Garcia Rivas, Delito ecoldgico: estructura y aplica-
cibn judicial, Barcelona, 1998, pdgs. 1 ss.; Mateos RODRIGUEZ-ARISS, Los defitos relativos a
fa proteccion def medio ambiente, Madrid, 1992, pigs. 1 ss.; Peris Riera, Delitos contra
el medio ambiente, Valencia, 1984, pdgs. 1 ss.; Swa SAncHez, Defitos contra el medio
ambiente, Valencia, 2000, pdgs. 1 ss.; y TERraDILLOS Basoco, «Proteccion penal del medio
ambiente en el nuevo Cédigo Penal espafiol. Luces y sombras», AP 1996, pags. 289 ss.
Véanse, con planteamientos diferentes, MoraLes Prats, «La estructura del delito de con-

" taminacidon ambiental. Dos cuestiones bésicas: [ey penal en blanco y concepto de pe-
ligros, en {a proteccién juridica def medic ambiente, Pamplona, 1997, pigs. 233 ss.; vy
Parepes Castaion, «Responsabilidad penal y nuevos riesgos: el caso de los delitos contra
el medio ambiente», AF 1997-1, pags. 217 ss.

Ed
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En cuanto a la remisién que el precepto establece a la normativa adm.
nistrativa, la accesoriedad o dependencia relativa que a misma implica, e
incluso la actuacion preferente del Derecho administrativo en esta materia,
hace que en su interpretacién se planteen los cldsicos problemas sobre |3
legitimidad de las normas en blanco —resuelto claramente, precisamente
en esta materia, por la Sentencia del Tribunal Constitucional 127/1990, de
5 de julio— o la siempre compleja viabilidad de la doble sancién penal y
administrativa y su compatibilidad con el respeto al principio ne bis in idem
—abordado también en esta materia por la importante Sentencia 177/1999,
de 11 octubre— asi como necesarias discusiones sobre la naturaleza de |as
contravenciones normativas, la relevancia de las autorizaciones ilicitas™
el tratamiento del error sobre los elementos normativos, la cuestion de Ia
tolerancia administrativa, la posible vinculacién con la normativa comuni-
taria a partir del reconocimiento de la eficacia directa vertical en casos de
no transposicidn o transposicion incorrecta de las importantes Directivas
0, ahora, Decisiones Marco en esta materia®, el tratamiento de la desigual
proteccién autondmica que se traslada a sede penal o la posibilidad de
aplicar retroactivamente la norma de remisi6n®. Este sigue siendo hoy en

(7) Especificamente sobre {as técnicas de tipificacién a adoptar, por todos, Gérriz Rovo, «La
problemaética de las remisiones normativas y de la retroactividad de las leyes penales fa-
vorables en relacidn a los delitos sobre la ordenacién del territorios, RCP 1 (1998), pags.
73 s5.; ¥ VErcHER NOGUERs, «La ley penal en el tiempo y los delitos contra fa ordenacidn
del territorics, AJA 1997, 321, pdgs. 1 ss.

{8)  Véase sobre esta cuestién, De L Mara Barranco, «E| papel del Derecho penal para la
correcta aplicacién de la normativa ambiental comunitaria», en Transposicién v controf

. de la normativa ambiental comunitaria, Qfati, 1998, pags. 239 ss.; y VERCHER NOGUERA,
«lLa incidencia del derecho comunitario en la proteccién penal del medio ambientes, AP
1994-1, pags. 225 ss.

(9 Sobre algunas de las diferentes cuestiones planteadas, tal y como se debatian en la épo-
ca de la Sentencia de 1990, Bacicatupo Zapater, «La instrumentacion técnico-legislativa
de la proteccién penal del medio ambiente», EPC V (1982), pags. 191 ss.; Casagod Ruiz,
«La capacidad normativa de las comunidades auténomas en la proteccién penal del
medio ambientex», EPC V (1982), pags. 235 ss.; De LA MaTA BArRanco, Proteccién penal
def ambiente y accesoriedad administrativa, Barcelona, 1996, pags. 1 ss.; Ip., «Configu-
racién como ley penal en blanco de los delitos contra el medio ambientes, en Fstudios
Juridicos en memoria del Profesor Casabd, Valencia, 1997, pags. 569 ss.; GOmEz RIvERO,
£l régimen de autorizaciones en los dalitos relativos a ld proteccién del medio ambiente
y ordenacion del territorio, Yalencia, 2000, pdgs. 1 ss.; Gonzatez Guman, «Sobre la acce-
soriedad del Derecho Penal en fa proteccién del ambientes, EPC XIV {1991}, pigs. 109
55.; ¥ MORALES Prars, «La técnica de la ley penal en blanco y el papel de las Comunidades

&
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“dfa un punto nuclear en la interpretacidn de estos delitos, tal y como pione-
<ramente apunto la sentencia del Caso Cercs, que se refiere a varias de estas
| cuestiones. Y es, a mi juicio, quizds el Unico sobre el que sigue sin haber
. consenso doctrinal.

problemas asimismo objeto de especial atencién en la interpretacion
el precepto son los que hacen referencia a la distincion entre conductas
-~ dolosas o imprudentes, también tipificadas en el art. 331, la distincién en-
e |a continuidad delictiva y la unicidad de delito, que obliga a delimitar
claramente el objeto de acusacién en los escritos de calificacion, como
" refleja la sentencia comentada, o la concrecion de la responsabilidad en
©" ol 4mbito de las personas juridicas’”, que, frente a lo que se desprende de

“|a sentencia, no obliga a acudir al art. 31 del Cédigo —sucesor hoy del
“antiguo art, 15 bis— al no tratarse de un delito especial, sino a delimitar el
>~ dominio del hecho en base a la competencia especifica que se tenga dentro
- de la empresa donde se produce ia emisién ilicita.

Al tipo basico del art. 325, el art. 326 incorpora una serie de cualifi-
* caciones —a varias de ellas aluden los recursos presentados por defensa
y acusaciones contra fa Sentencia de la Audiencia de Barcelona— que

'~ dan tugar a los tipos cualificados de sus apartados a) a f), referidos a la

¢ clandestinidad de la actuacién —inexistente en el caso de Autos, dado
2 el conocimiento que de la actividad desarrollada tenia fa Administra-
- cion—, la desobediencia frente a Grdenes de correccién de fa actividad
. contaminante —también inexistente, porque aun cuando ciertamente no
‘. se cumplieron totalmente los requerimientos de aquélla se alegaron ra-
- zones que incluso Ilevaron a elevar administrativamente los limites de
=" emisién permitidos—, la falsedad de datos ofrecidos para poder tlevar a
- cabo dicha actividad, la obstaculizacién de la funcién inspectora de la
.- Administracién —que nunca se produjo, como se acredité en los hechos
~ probados—, el riesgo de deterioro irreversible -——que como bien expli-
¢6 la sentencia, referente en esta cuestion desde entonces, se produce
“cuando en relacién de causalidad con el comportamiento se alcance un

Auténomas en el delito ambientals, en Estudios juridicos en Memoria de Luis Mateos

i . Rodriguez, Santander, 1993, pags. 361 ss.

~ N0 Véase Fryoo Sinchez, «La responsabilidad penal de las personas juridicas ;Un medio
- eficaz para la protecci6n del medioc ambiente?», RDPC 7 (2000}, pigs. 235 ss.

k4
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riesgo real de menoscabo natural o espontdneamente irrecuperable o gys.
ceptible de originar. gstragos o dafios, especialmente graves o extensgs,
en alguno de los elementos naturales objeto de la conducta definida poy
el art. 325— y la extraccién de aguas en periodo de restricciones, que,
al margen de cuestiones puntuales en su interpretacién, van a plantes,
problemas de delimitacién concursal con otros preceptos donde expresa.
mente se contemplan las conductas que aqui significan {inicamente una
agravacion respecto a la pena prevista por el art. 325.

En cuanto a las indebidamente criticadas previsiones del art. 329 —pues
lo que procede es su correcta interpretacién—, referidas a la denominada
prevaricacion ambiental, que, a diferencia de las de los dos Capitulos an-
teriores, se extiende también a la incriminacién de conductas omisivas, de
silencio de las infracciones detectadas, se sanciona, ademds, al funcionario
que informe favorablemente, autorice, resuelva o vote a favor de la conce-
sion de licencias manifiestamente ilegales que autoricen el funcionamiento
de industrias o actividades contaminantes, conductas que se vinculan al
art. 404 del Cddigo, ampliando, no obstante, su ambito de aplicacién y
agravando, ademas, la responsabilidad penal. Cuestiones necesitadas de
explicacidn, si se acepta su necesidad para salvar posibles lagunas de pena-
lidad e incrementar las penas que prevé la prevaricacion general, son, entre
otras, las que hacen referencia al tratamiento de actuaciones colegiadas, el
momento de consumacion del delito, la exigencia o no de lesividad deriva-
da de la ejecucién de la emisién, la propia exigencia de ésta o la relacién
con el art. 325 cuando la conducta del funcionario pueda ser subsumida en
ambos preceptos"”. En todo caso, fueron supuestos como los de la Central
de Cercs, con claros déficits de actuacién funcionarial o incluso guberna-
tiva —asi se puso de relieve, acertadamente, en la propia sentencia—, los

{(11)  En este dmbito, entre otros, Alastuey BoDoN, «El dmbito de apiicacidn del art. 329 del
Codigo Penals, RDPC 2001, pdgs. 11 ss.; Dt VicenTe MarTiNez, Responsabifidad penal
del funcionaric piblico por delitos contra ef medio ambiente, Madrid, 1993, pags. 1 ss.;
Gomez Riviro, «Algunos aspectos de fa responsabilidad de los funcionarios en materia
ambiental», LL 1996-4, pdgs. 1239 ss.; MaTeLLaNgs RoDRIGUEZ, Medic ambiente v funcio-
narios ptiblicos: anélisis del tipo objetivo def art. 329 del Cddigo Penal, Barcelona, 2000,
pags. 1 s5.; Ocravio ot Totepo v UsiETo, «Un ejemplo de norma jeroglifica, el art. 329
del Cédigo Penals, RDPP 2000, pags. 13 ss.; y TerraDILLos Basoco, «Responsabilidad del
funcionario pdblico en delitos relativos a la ordenacion del territorio y a la proteccidn
penal del patrimonio histdrico y del medio ambiente», EPC 20 {1997), pdgs. 311 ss.

F
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que decididamente motivaron al legislador a prever de modo expreso la
én= pynicién de conductas que, sin duda, coadyuvan a la lesién ambiental de
" modo especialmente importante.

v pOSICION PERSONAL Y OTRAS SOLUCIONES

“5on muchos los aspectos tratados por la Sentencia de 1990. Muchos de
ellos, no relevantes para la decisidn que finalmente se toma, podrian ser
discutidos, sobre todo en cuanto al pretendido cardcter antropocéntrico
del bien juridico tutelado, a la calificacién del precepto aplicado —sea el
art. 347 bis, sea el nuevo art. 325— como tipo de omisién impropia o a la
consideracion del delito como de estado. No son cuestiones determinan-
tes, en todo caso —y aun teniendo su importancia—, para la calificacion
de! supuesto de hecho planteado.

Aceptando como probada la emisién y correspondiente inmision en la
atmosfera por la Central de Cercs de humos altamente cargados de didxido
" "de azufre, que, al contacto con ella se transforman en dcido sulfarico y la
grave contaminacidn que generan al diluirse en la masa boscosa situada en
" sus cercanfas, con afeccién al menos de 30.000 hectdreas de bosque, y el
- consiguiente grave y potencial peligro para la vida vegetal de la zona y, con
- ello, la concurrencia de los denominados elementos contaminante y de pe-
. ligro para los sistemas naturales del delito y la doble relacién de causalidad
 que exige el precepto, el elemento que va a centrar la argumentacion de

" la Sentencia que conduce a la condena del imputado va a ser el elemento
~ contravencional.

. No es necesario plantear la consideracién del precepto como de comi-
. sidn por omisién —o al menos no en los términos en que lo hace la sen-
“ tencia—, porque lo dnico que pretende con ello el Tribunal es explicar que
" aunque cuando se inicié la actividad contaminante por la central eléctrica
. ' no estaba vigente todavia el art. 347 bis, existia una obligacién —de quien
- entiende la Sentencia estaba en posicion de garante— de interrumpir la
“. emisidn contaminante, que no s€ llevd a término, ya vigente este precepto.
.~ Esta es una cuestion que, este caso concreto, afecta mds a la delimitacion

de la autorfa que a la de la tipicidad. Ello, porque en 1985 y 1986 se siguid

- produciendo la emisién contaminante; no es que permanecieran los efec-
. tos de las primeras emisiones; es que se constataron nuevas emisiones con

" los efectos referidos. De ahf que no haya tampoco que entrar en la conside-

OLALEY 331




Casos que hicieron doctrina en Derecho penal

racion de si estamos o no ante un delito de estado (la mayoria de preceptos
del Cédigo lo somy en.una caracterizacion apenas relevante en el dmbit,
practico), porque la acusacién abarca, y esto ya hoy no se cuestiona, hast,
el momento de la calificacién de fos hechos por parte de la acusacién, he.
chos que constatan la emisién ininterrumpida, sin paralizacion de la actjvi.
dad contaminante de la Central, y no la mera omisidn de la restauracidn de
un equilibrio ecolégico que pudiera ya haber sido dafiado con las primeras
emisiones.

La censideracion de la existencia de un riesgo catastréfico o irreversiple
si parece correctamente resuelta por la Sentencia, dada la magnitud de|
dafio y la dificultad de reparacién —aun cuando no imposibilidad— de|
espacio dafiado. También la cuestion de la respensabilidad civil subsidiaria
impuesta a los titulares de la Central.

En cuanto a la autoria del delito, atribuida en exclusiva al Director de
la Central, la misma es correcta, aunque para explicarla se acuda inde-
bidamente al art. 15 bis de! Cédigo Penal (antecesor del hoy art. 31). No
estamos ante un delito especial, sino comdn, v, en consecuencia, no exige
el mismo ninguna cualidad que haya que atribuir a quien se pretenda con-
siderar autor del mismo. El delito ambiental lo puede cometer cualquiera.
Simplemente que cuando el mismo se produce en el seno de una empresa,
habré que concretar quién dentro de ella tiene el dominio del hecho de lo
acaecido. Si éste se demuestra que lo tiene el Director de la Central, dnico
con competencias para decidir el si y el ¢céma del funcionamiento de la
misma, tomandao decisiones sobre niveles de produccién, decisiones de no
paralizacién de la actividad contaminante y decisiones sobre las negativas
a poner los filtros que pudieran evitar las emisiones de &dcido sulfdrico, ale-
gando que con ello la Central no era rentable, la decision de la Sentencia
es correcta. Pero no se trata, por otra parte, y a mi juicio, de una cuestién
acerca de la omisién de un deber de garante de evitar un resultado, sino de
una cuestién de toma de decisiones sobre [a continuacion de la actividad
contaminante de la Central.

En todo caso, el aspecto realmente relevante de la Sentencia es el de la
constatacién del elemento contravencional, sin el que, desde la accesorie-
dad en esta materia del Derecho penal, no cabria afirmar tipicidad alguna.
Varias cuestiones se plantean aqui.
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_ Enprimer lugar, si se acepta que, a partir de 1985, y hasta el mes de abril
(e 1986, las particulas sélidas emitidas por la combustién del carbén rico
" on azufre gue se lanzaron a la atmésfera franqueaban holgadamente el ni-
- vel de concentracidn situado en 500 mg./Nm3, maximo permitidos por las
. disposiciones vigentes, alcanzando una media durarite todo ese perfodo de
" fiempo de 2.000 mg./Nm3 —lo que no se acepta en la Instancia, pero si en
* el Tribunal Supremo— y se admite que ello no s6lo contribuy6 al proceso
- destructor de los bosques, sino que fue determinante del mismo, el requisi-
" to tipico habria que entenderse holgadamente cumplido.

“ i seentiende en cambio que en si ello no era suficiente y que el dafo se
~ caus6 por la emisién de anhidrido sulfuraso o diéxido de azufre, habria que
¢ - centrarse en la vulneracién que ésta suponia de la normativa contravencio-
~nal. Y la cuestion probatoria aqui es clara. Se acepta en ambas instancias
" que la emision superaba los 9.500 mg./Nm3, pero no los 12.500 mg./Nm3,

lo que obliga al Tribunal a decidir si la nueva normativa gque impone estos
" Iimites mas permisivos es o no la aplicable.

El hecho de que el Tribunal tolere, consienta o permita tacitamente
 _como quiera que se exprese esta idea— las emisiones por encima de los
9.500 mg. referidos es indiferente en los términos en que se plantea en la
Sentencia. No es determinante la actitud de la Administracién, sino la vul-
~ neracién o no de la normativa de remisién. No se opta en el Derecho penal
" ambiental espafiol por una accesoriedad de acto, sino de derecho, y, en
- este sentido, actitudes coadyuvantes a la lesion ambiental podrdn dar Jugar
~en su caso a responsabilidades que habrd que sustanciar individualmente
—Io que no se hizo entonces, pudiéndose hacer, no a través de un art. 329
- todavia inexistente, pero si a través de la consideracion de una posible
© . participacién en el delito ambiental en caso de haber existido mds impu-
- taciones—, pero en modo alguno legitimar vulneraciones de la normativa
© . administrativa de referencia, con independencia de posibles alegaciones
~ de error, en este caso claramente inviables.

Lo importante es si realmente hay que atender los 12.500 mg./Nm3 de
© emision de anhidrido sulfuroso o diéxido de azufre fijados como limite
:+ maximo permitido por la Direccién General de Industria en sus Resolucio-
£ nes de 2 de agosto de 1985 y de 24 de julio de 1987 o los 9.500 mg./Nm3
- fijados en el Anexo IV del Reglamento de 1975 vigente en el momento de
. los hechos, que desarrollaba la Ley de proteccién del Medio Ambiente.
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Si los nuevos limites se entendieran validos, sin duda los mismos benef.
ciarfan, aplicindepsg retroactivamente, a las emisiones de la Central, por
mas que la tutela ambiental quedara menoscabada. En caso contrario -,
es €sta una cuestion a decidir desde criterios administrativos, aun en seda
penal—, los mismos —como asi entendié el Tribunal—, al igual que |,
tolerancia de la Administracién, no podrian evitar la condena de quien s
sabe vulnerador de la normativa administrativa ambiental.

334 . © LA LEY



CURSO “DELITO PENAL ECONOMICO”

- ™

UNIDAD I: EL DERECHO PENAL ECONOMICO

2. El caso de los billetes falsos
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LOS BILLETES FALSOS
El dia 29 de marzo de 2005, el Banco Buenavida reporté a la Superintendencia de
Banca y Seguros que habia tenido problemas con una remesa de dolares que
recibid del extranjero, ya que al parecer habia presencia de billetes falsos, y que
probablemente el mismo problema podria estar presentandose en las demas
instituciones financieras
Ante esta situacion se inici6 una investigacion administrativa preliminar,
estableciéndose que los banco mas importantes del pais, ya habian detectado la
posible presencia de dolares falsos correspondientes a la denominacion de 50
dolares de la serie B- 2001; y ante lo cual, con fecha 25 de marzo decidieron
indistintamente, instruir a su personal de ventanillas que no recibieran ningun
billete de tales caracteristicas, pero no desabastecieron los cajeros automaticos
que tenian tales billetes, razon por la que los usuarios y clientes de dichas
entidades bancarias siguieron retirando los billetes en mencién a través de banca
electronica, con los consiguientes problemas posteriores de no poder utilizar tales
billetes, ya que la noticia de que posiblemente se hallaba circulando en el mercado
local ddlares falsos, se habia extendido por todos los medios de comunicacion. .
Estos hechos motivaron que la Superintendencia de Banca y Seguros iniciara un
proceso sancionatorio tanto contra las entidades bancarias que habian incurrido
en tales conductas, como contra los gerentes generales de las mismas, por
supuesta infraccion al mercado financiero y por comportamientos desleales con
sus clientes.
Por su lado, INDECOPI, ante los recurrentes reclamos de los usuarios y clientes
de las referidas entidades bancarias, también abren los correspondientes
procesos contra las mismas empresas por actos contra los consumidores.
Finalmente el Ministerio Publico abre investigacion preliminar contra los gerentes

generales de los bancos implicados por la supuesta comision de delito monetario.

Analice el presente caso, desde la perspectiva del principio del ne bis in idem
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Quien tiene un minimo de principios tiene que pagar sus deudas. De una
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I.  POSICION DE LOS TRIBUNALES
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{*) Puede verse, por todas, la sentencia del caso Skilling v. United States (ref. 08-1394,
de 24 de junio de 2010, con los votos particulares de los magistrados Scalia, Alito y
Sotomayor).
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Fundada en 1985 por la fusién de Houston Natural Gas e Inter-
North, fusién dirigida por quien seria en adelante su presidente, Ken-
neth Lay, la compafifa energética Enron Corporation crecid en pocos
afios hasta llegar a convertirse en la séptima petrolifera de los Estados

Unidos.

Fl crecimiento exponencial de la compafifa fue impulsado por la
liberalizacién del mercado energético y la consecuente adopcion,
por parte de los directivos, de politicas agresivas de asuncion de ries-
gos y seguros. Tras e} proceso de virtualizacion de Enron, liderado
por Jeffrey Skilling, en 1999 la compafiia se habifa convertido en un
banco de energia, un intermediario energético'. Entre 1993 y 1997
Enron registr, ademds, a través de la [abor de ingenieria financiera
realizada por Andrew Fastow, mas de tres mil entidades afiliadas: las
Entidades de Uso Especifico o SPEs, las cuales revestian distintas for-
mas sociales. La mayorfa de estas entidades no debieron merecer la
calificacién de SPEs —ni llegaron a actuar como tales—, ya que no
poseian el 3% de inversién externa inicial al que conmina la ley y su
activo provenia integramente de otras SPEs y de un crédito bancario

avalado por la propia Enron.

Tras ver cémo el valor de sus acciones descendfa desde 90 délares
hasta 0,42 en menos de un afo, Enron reconocié que habia sobrees-
timado sus beneficios entre 1997 y 2001 en més de 600 millones de
$, v el 2 de diciembre de 2001 se acogié al Capitulo 11 de la Ley de
Quiebras, revelando una deuda total de hasta 30.000 millones de § y
admitiendo que sus informaciones financieras habian sobreestimado
sus ganancias debido a un fallo en el seguimiento de las reglas de
cualificacién de las SPEs y debido a relaciones comerciales fraudu-

lentas con éstas?®.

{1

(2)

El 12 de febrero de 2001, el Chief Executive Officer de Enron, Jeffrey Skilling, era entre-
vistado en el programa Business Week Online, y explicaba que «la ventaja fundamental
de un sistema empresarial virtual frente un sistema empresarial fisico es que necesitas
menos capital para proporcionar la misma confianza (...). Si, por ejemplo, estoy comen-
zando en el negocio del gas y me dedico a venderlo y transportarlo desde la central de
Kansas hasta la ciudad de Kansas, si un gasoducto explota, estoy fuera del negocios.
Algunas de estas violaciones eran técnicas; entre ellas, por ejemplo, la infraccion de la
regla que conmina a reunir, al menos, un 3% de inversién externa en el capital, en €l
caso de las SPEs Chewco o Talon. Pero las mis serias infracciones concernfan al falso
fundamento de las transacciones relacionadas con LJM.
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I. POSICION DE LOS TRIBUNALES

Omitiré referirme a las acciones civiles que la Comision de Valores y
Bolsa —en adelante, la SEC (Securities and Fxchange Comision)— empren-
diera contra varios de los altos mandatarios de Enron entre 2002 y 2005%,
para centrarme en los procesos penales.

En 2002, al amparo de la Sarbanes-Oxley Act, comenzaron las prime-
ras acusaciones contra altos cargos de las treinta y cinco mayores com-
pafifas estadounidenses con proyeccién internacional, que desembocaron
en 2005 en responsabilidades penales por delitos de estafa, malversacion,
alzamiento de bienes, fraude y obstruccion a la justicia, entre otros. La
consecuencia fue que varios altos ejecutivos de reconocido prestigio fue-
ron juzgados, condenados y castigados con elevadas penas de prision. En
Enron, la mayorfa de los cargos contra directivos y responsables financieros
se resolvieron finalmente por la via de la declaracién de culpabilidad de
los acusados, quienes todavia hoy realizan labores de colaboracién con la
justicia. Es el caso de Andrew Fastow o el propio Rick Causey.

Al margen de teorias y divagaciones acerca del grado de podredumbre
de la «cesta», puede decirse que en Enron fueron principalmente dos di-
rectivos quienes cardaron la lana: Kenneth Lay y Jeffrey Skilling. El primero
fallecié repentinamente de un infarto cardiaco en su residencia de Aspen
(Colorado), mientras esperaba la fecha en que debfa dictarse sentencia en
su contra; se enfrentaba a una posible pena de hasta 45 afos de prisién. El
segundo fue hallado culpable en mayo de 2006 de los cargos de conspi-
racion, estafa, falsedad y trifico de informacion privilegiada; en octubre el
mismo afo fue sentenciado a 24 aiios y 4 meses de prisién, asf como a una
multa de 45 millones de doélares'®.

(3) Puede el lector acudir al texto integro de las acciones en cuestion, disponibles en la
pagina web oficial de la SEC: http:/Avww.sec.gov/litigation/litreleases/litrelarchive. Con-
cretamente, |a dirigida contra Fastow (2 de octubre de 2002), contra Lay (7 de noviembre
de 2003), y contra Causey, Skilling y Lay (8 de julio de 2004). Ultima visita: 28 de julio
de 2010.

(4) Sobre los procesos penales y las imputaciones puede el lector informarse con detalle
en los trabajos, altamente documentados, de Brickey, «Enron’s Legacys, BCIR 8 (2004),
pags. 263-275; «From Enron to WorldCom and Beyond: Life and Crime After Sarbanes-
Oxley», WULQ 81 (2003), pags. 370-375; y «In Enron’s Wake: Corporate Executives on
Trials, JCLC 96 (2006), pags. 397-434; aportando numerosas referencias a noticias en la
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En marzo de 2002, la consuitora y auditora de Enron, Arthur Ander.
sen, fue acusada por un delito obstruccién a la justicia POr su actividad de
destruccidén de documeritos relacionados con las auditorias realizadas 5
su cliente Enron Corporation. En 2006 el Tribunal Supremo de los Estalos
Unidos revocé su acusacién en un acto que SUPUSO una victoria simbglica
tardia para la difunta firma auditora®,

. RELEVANCIA DOCTRINAL DEL CASO

No faltan conjuraciones en relacién con el caso Enron. Son abundantes y
complejas las tesis que abordan la problemtica de Enron, diversificadas en
un amplio rango de resultados culpabilfsticos complementarios. E| «Quién
es Quién» del caso abarca, en tltima instancia, un enorme doming que va
desde los propios drganos rectores de la compaiiia hasta el Gobierno de
los Estados Unidos de América®, De esta manera, la caida de Ia que llegs
a ser la séptima compafia petrolifera de los Estados Unidos?, que se vig
obligada a someterse el 2 de diciembre de 2001 al Capitulo 11 de la Ley de
Quiebras, ha dado lugar a una inabarcable literatura juridica, econdmica y
sociolégica, que a su vez ha desembocado en una importante construccién

prensa, asi como tablas relativas a los procesos judiciales abiertos contra distintas com-
pafifas estadounidenses.

(5) Sobre el proceso penal de Andersen, Brickey, «Andersen’s Fall from Gracen, WULQ 81
(2003), pags. 917-960. :

(6) Asi 10 advierten, por todos, Boj/RosiLe, «Enron whodunit?», Ephemera 2 (2002), pags.
315-327. Los autores llegan a sugerir en su estudio una posible vinculacién entre los
atentados terroristas del 11-S y las actividades comerciales irregulares de Enron y otras
firmas norteamericanas (ExxonMobil, Texaco, Unocal, o BP Amoco) en el gasoducto de
CentGas de Afganistan.

(7} Las conocidas como «Las Siete Hermanas del Petrdleo» eran Exxon, Mobil, Sheli, British
Petroleum, Gulf, Texaco y Chevron. Mds tarde, la fusién de Exxon y Mobil permite que
se hable de Enron como la nueva séptima hermana, en una nueva versién de las «Siete
Hermanas» de 1911, segdn apunta precisamente la séptima conjuracién de Boj/Rosite
en Ephemera 2 (2002), pag. 320. De la misma manera que en los afios 80 del s. xix el
petréleo era una nueva industria para John D. Rockefeller, en los afios 80 del s. xx e! gas
natural fue la nueva industria para Kenneth Lay. En 1911 el Gobierno de los Estados Unidos
desmembr6 la Standard Oil Company of New Jersey (conocida como «Jerseys). Esta se
habfa convertido en una fundacién que comprendia ura red de 322 compafifas asociadas
controladas por unos pocos ejecutivos. De esta manera, el estudio llevado a cabo por los
profesores Boje y RosiLe argumenta una analogia de los patrones de «Jersey» en el caso
Enron, esta vez con una red de 3.500 compafiias subsidiarias y asociadas.
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retérica en torno a los diferentes indicadores financieros motivadores del

desastre.
Qué fue lo que concentrd los escan-

dalos financieros de las grandes companfas entre 2001y 2002¢ Algunos au-
tores han apuntado a un canje desafortunado_e”tr? los principios de p/roxi-
midad y objetividad por parte de los a|t05.d'rec’“V05 de las Compaﬁlgsm);
otros, més catastrofistas, sugieren un detertoro C.OIBCUVO de Ia.n?orahdad
comercial, alimentado por una legislacion excesivamente permisiva®. Por
Gltimo, hay quien ha preferido cargar contra ,Ia mala fe de una minoria
directiva no representativa del buen hacer comin™. Con todo, para e pro-
fesor Corree, una de las maximas autoridades doqrinales en la materia, «[l]
as deficiencias de cualquier Consejo directivo aislado no pueden explicar
el repentino surgimiento de fracasos de gobierno generalizados»®*". Para
él, «las puestas a punto provocadas por el reconocimiento an-tlopado de
ingresos que tuvieron lugar entre 1997 Y 2001 hicieron que ]Of intereses de
los directivos y de Jos inversores se desalinearan cada vez mas, y los audi-
tores quedaron atrapados en medio»?.

Enron, WorldCom, Tyco, Adelphia: ;

Para el autor, los principales agentes desestab[hzac'iores del equilibrio
fueron unos inversores institucionales altamente negligentes y el propio

Congreso de los Estados Unidos. Los primeros, Porque promovieron el uso

indiscriminado de las stock options? para compensar a directivos y ges-
tores con el fin de aumentar la sensibilidad de estos hacia el mercado; y el

Corporate Disclosure, and Enron», CorlR 89

(8) Asi, Macey, en «Efficient Capital Markets, - )
ta linea, ELson, en «Enron and the Necessity

(2003-2004), pags. 394-422; confirmando €5 )
of the Objective Proximate Monitors, CorLR §9 (2003-2004), pags. 436-502.

(9)  En este sentido, WiDeN, en «Enron at the Margin», BLIR 58 (2003), pags. 961‘963°
(10)  En esta linea se pronuncié en 2002 un subcomite del Senado de los Estados Unidos para

atribuir el grueso de la responsabilidad en el €20 Enron a su Junta directiva [vid., Perma-

Senate, The Role Of The Board Of Directors In Enron’s COH&P o .S; Rep. No. 107-170,
59 (2002)]. También, Trorsurn, «Corporate Governance Practices in Europe: Antidote to

“Enron”?», Tuck School of Business 2003, pags- .887'907' o
(11)  Vid. Corree, «What caused Enron? A Capsule Social and Economic History of the 1990ss,
CorlR 89 (2003-2004}, pags. 269-309, 269.
(12)  ibidem., pag. 285. ' ,
(13)  Sobre esta forma de remuneracién, a modo 1ntrodw_:tor|o y por todos, puede verse el
' tmplications», WLLR 65 (2008), pags. 853-

trabajo de Friep, «Option Backdatin and 15 ) :
886; o el de BERNlLE/JARREL/MULCAHEYig «The Effect of the Options Backdating Scandal on
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segundo porque, de alguna manera, aceleré dicho proceso mediante ¢ ..
tablecimiento de un limite maximo legal en a compensacton que los ajtos
ejecutivos podian percibir™. Esta nueva tendencia a la participacién ep g
capital social como sistema de compensacion aunque tenfa su origen en |5
década precedente como una consecuencia de los momentos adquisitivos
- se acelerd en |os afios noventa(,

H.1. Las causas de la caida

La apuesta comercial de Fnron que, desde mi punto vista, puede ser
considerada el germen ——todavfa legal— de la debacle posterior, tiene |-
gar cuando, con la entrada de Skilling en la compaiiia, en 1999, Fnron
asume el plan estratégico de diversificar sy infraestructura con el fin do
reducir el riesgo asistematico. En otras palabras, ahorrar en el coste de los
eventuales riesgos a través de la integracion vertical virtual de la cadeng de
produccién; lo cual convertia a la entidad en un mero intermediario finan-
ciero, en un banco virtual de energia (EnronOnLine)(®,

the Stock-Price Performance of 110 Accused Companies», Simon School Working Paper
FR 06-10 (2006}, pags. 1-18.

(14)  En 1984 el Congreso de los Estados Unidas aprobd un impuesto sobre la remuneracian
en concepto de stock option (a la que se llamé «parachute payment»), con el fin de
desincentivar las compensaciones que los altos directivos de las compafiias venfan per-
cibiendo en conexién con el cambio en el control de las transacciones. Mas tarde, en
1393, el Congreso promulgsé un nuevo precepto —a saber, el § 162 (m)— del Cédigo
Interno de Impuestos sobre 1a Renta, que basicamente negaba una deduccién en la con.
tribucién de las empresas publicas en concepto de compensacion anual a pagar a sus
directores ejecutivos, asi como a cualquiera de los cuatro directivos mejor pagados de
la compafifa, cuando el montante percibido por cada uno de ellos excediera ol millén
de délares. Sin-embargo, el efecto de esta provision no ilegé a traducirse en la imposi-
¢ién de un verdadero limite, ya que algunas compafifas aceptaron perder su derecho a
las deducciones oportunas para continuar proporcionando una mayor compensacién a
Sus ejecutivos (vid., en este sentido, LusuN, «Firms Forfeit Tax Break to Pay Top Brass §1
Million-Plus», Wall Street Journal, 21 de abril de 1994, Asimismo, BescHUCK/FriED, «Exe-
cutive Compensation as Agency Problems, JEP 17 (2003), pags. 71-92).

{(15)  Vid., Corret, en «Understanding Enron: It’s About the Gatekeepers, Stupids, BLR 57
(2002), 1-29, pag. 1426, También, del mismo autor, Gatekeepers. The professions and
Corporate Governance, Oxford, 2006.

{16)  Mas extensa y claramente al respecto, BratTon, en «Enron and the Dark Side of Sharehol-
derValue», TIR 76 (2002), pags. 1275-1360.
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Son cuatro los momentos y/o acontecimientos concatenados que, a mi
juicio, resultan determinantes de cara al diagndstico de la debacle!”, a
saber:

(1) La liberalizacion del mercado energético en 1987, que facilité [a in-
mersién de Enron en mercados alternativos mediante el establecimiento
de contratos de suministro de larga duracién que permitfan a la compafia
especular con el precio futuro de la materia prima®.

(2) El disefio y la fundacién de las Entidades de Uso Especifico (Special
Purpose Entities, SPEs, entre 1993 y 1999), que ayudaron a despejar la
deuda relativa de los libros contables de Enron a través de fa transaccién
encubierta de activos de la matriz a sus filiales, y cuyo resultado fue que el
valor del capital accionarial de Enron ascendia al tiempo que dicho capital
salfa de sus libros para capitalizar a las endeudadas SPEs"?. En otras pala-

(17} Tres eran las causas que apuntaba Corree: (1) el uso descontrolado de la compensacién
con acciones, gue llevd a los ejecutivos a manipular el mercado de cara a obtener re-
sultados que aumentaran sus honorarios dependientes; (2) un sistema inadecuado de
prevencién frente a los auditores, a quienes compensaba consentir el fraude; y (3) un
fenémeno de burbuja de mercado que implicé tanto a inversores como a auditores (vid.
«What caused Enron? A Capsule Social and Economic History of the 1990s», CorlR 89
(2003-2004), pag. 295).

(18)  Sobre esta cuestion puede verse, mas extensamente, el trabajo de BOJE/GARDNER/SMITH,
«(Mis)Using Numbers in the Enron Story», Organizational Research Methods 9 (2006),
pags. 456-474, 457 ss.; y el de Bryce, Pipe Dreams: Creed, Ego, and the Death of Enron,
Nueva York, 2002. También Bratton, TLR 76 (2002), pags. 1277 v 1278. Asimismo, sobre
el procesa de liberalizacién en cuestidn puede consultarse el articulo periodistico de
Warng, «Enron, Preaching Deregulation, Worked the Statehouse Circuits, en The New
York Times, 9 de febrero de 2002. Sobre el sistema empleado por Enron para la estima-
cién de las probabilidades de pérdidas basado en el andlisis estadistico de las tendencias
en los precios (sistema VaR), Kaninski/MarTiN, en «Transforming Enron Corporation: The
value of active management», JACF 13 (2001), pags. 17-49. De gran interés, asimismo,
Karneman/Tversky, en «On the Psychology of Prediction», PR 80 (1973), pags. 237-251,
donde los autores se proponen demostrar que los individuos, con cierta generalidad,
adoptan decisiones mediante el recurso a férmulas heuristicas en lugar de hacerlo aten-
diendo al andlisis de la informacién obtenible.

(19} El 2 de diciembre de 2001 Enron se acogié al Capitulo 11 de la Ley de Quiebras y admi-
tié que sus informaciones financieras habfan sobreestimado sus ganancias debido a un
fallo en el seguimiento de las reglas de cualificacion de las SPEs y debido a incontesta-
bles, e incluso fraudulentas, relaciones comerciales con éstas. Como ya he apuntado al
comienzo de este trabajo, algunas de estas violaciones eran técnicas -—entre etlas, por
ejemplo, la infraccidn de la regla que conmina a reunir, al menos, un 3% de inversion
externa en el capital, en el caso de las SPEs Chewco o Talon. Pero las més serias infrac-
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bras, Enron se estaba emitiendo a si misma su propio capital para cubyriy Sus
propias pérdidas.

(3) La falta de independencia de Jos auditores. Andersen no fue deman.
dada por su actividad de auditoria y/o consultoria®, sino por su activida
de destruccién de documentos de Enron@", Una vez al afio entre 1998 v

ciones concernian al falso fundamento de las transacciones relacionadas con a SPE L.
Enron registrd mas de tres mil entidades afiliadas de distinta naturaleza. Cuande una
compafifa posee la mayoria del capital de otra, las normas de contabilidad estadoyni.
denses exigen que las declaraciones financieras de ambas se reflejen de forma unitaria.
De esta manera, una hipotética relacién comercial entre ambas compafias no generaria
en ningdn caso una declaracion de ingresos en ninguna de ellas. E objetivo de Enron, en
cambio, pasaba por minimizar el montante de la deuda (ue aparecia en sus balances ofi-
ciales, de forma que su crédito no se viera afectado. Para ello, cuando queria invertir, Ig
hacia por medio de alguna de sus filiales, que actuaba como entidad inversora, y Enron
se aseguraba de no participar en dicha entidad en ningln caso en mas de un 50%, Asi,
st Enron no posefa la mayoria del capital de la compafiia inversora, los nimeros de ésia
y, por consiguiente, sus deudas, no figuraban en los balances de fa matriz. Al respecto,
y centrandose en las llamadas «Raptor SPEs» (Talon, Timberwolf, Porcupine y Bobcat),
pueden verse los trabajos de CataNacH/RHoADES-CATANACH, «Enron: A Financial Reporting
Failure?», VIR 48 (2003), pdgs. 1057-1076; y Corre, «Liquidity Versus Control: The Insti-
tutional Investor as a Corporate Monitor», ColumbialR 91 {1991), pags. 1277-1368.

(20) A pesar de todo autores como Brarton han diagnosticado con gran acierto que «Enron
fue un fallo de auditorfa, y no un caso en el que normas incompletas, ineficaces o co-
rruptas facilitaron el fraude» (en «Enron, Sarbanes-Oxley and Accounting: Rules Versus
Principles Versus Rents», VIR 48 [2003], pags. 1023-1053, 1053). En la misma linea,
ARONSON, al alirmar que «el auditor jefe de Arthur Andersen habia advertido a la Junta de
Directivos de Enron de que la compaia estaba envuelta en practicas contables abusivas,
aunque técnicamente acordes con los estdndares de los principios contables general-
mente aceptados (GAAP)» (en «Preventing Future Enrons: Implementing the Sarbanes-
Oxley Act of 2002», S/LB&F 8 [2002], pags. 127-154, 134). También BAzErMAN/LOEWENS-
TEIN/MOORE, en «Why Good Accountants Do Bad Auditss, Harvard Business Review 80
(2002), pags. 96-104, 98-99, recogiendo el testimonio de Joseph Berardino en el que
el auditor de Arthur Andersen declaraba, en relacién con el caso Enron, que «muchos
piensan que {a contabilidad es una ciencia, donde un nidmero, por ejemplo el valor por
accion, es el nimero, y es un nlimero tan preciso que no puede ser dos peniques més o
menos. Yo vengo de una escuela en la que se predica que la contabilidad tiene mas de
arte (que de ciencia)».

(2T)  Si bien entre los afios 2001 y 2002 la compafifa habfa tenido problemas de sobreesti-
macién de activos similares con otros clientes (estimada en total en mas de dos billones
$), como Sunbeam, Waste Management, Peregrine Systems y WorldCom, por lo que se
habia visto obligada a pagar a la SEC importantes cantidades para evitar la via penal (mds
extensamente al respecto, CHaNEv/PHiLIPICH, en «Shredded Reputation: The Costo of Audit
Failures, Journal of Accounting Research 40 (2002), pags. 1221-1245, 1224-1226).

976 ' © LA LEY



53. Caso Enron

2001 la sexta planta de la oficina central del edificio de Enron Corporation
en Houston se convertfa en un escenario que representaba la realidad fic-
ticia de una planta de operaciones comerciales. Allf, el 23 de octubre de
2001, Kenneth Lay transmitia en una teleconferencia a Duncan y su equipo
de auditores una politica de «conservacién» de documentos segin la cual
los contables dnicamente debfan conservar los documentos que contuvie-
ran el informe final de la auditorfa de sus clientes, de suerte que el resto de
notas, apuntes y borradores serfan destruidos®.

Algunos autores encuentran ilégico que una firma de primera linea co-
mo Andersen arriesgase su reputacion sacrificando su juicio independiente
para satisfacer a un Gnico cliente, como Enron®¥, Sin embargo, y como a
menudo ocurre en otros Srdenes, la l6gica vy la experiencia colisionan. A
lo largo de los afios noventa del pasado siglo la experiencia sugerfa que el

(22)  Vid., mds extensamente, el articulo de CHasg, «To shred or not to shred: Document re-
tention policies and federal obstruction of justice statutes», FJCFL 8 (2003), pags. 721-
763. También, en medios de prensa, WITT/Berr, «Losses, conflicts threaten survival: CFO
Fastow ousted in probe of profitss, en The Washington Post, 31 de Julio de 2002. Ese
mismo dfa, el equipo de auditores de Steve Duncan llend mds de dieciocho contene-
dores y ofras treinta cajas de documentos. Como fa trituradora de Andersen resultaba
insuficiente, tuvieron que contratar a una empresa trituradora llamada «Shred-it» para
que destruyera dichos documentos. El lema de «Shred-it» rezaba: Tus secretos estan a
salvo con nosotros. Pero el meta-teatro de Enron era una red de escenarios, y ese mismo
dia Lay se desplazé a otra reunién, en esta ocasion en el salén de baile de un Hyatt,
donde le esperaban varios miles de empleados como oyentes. Lay comenzé su discurso
diciendo: «De }a misma manera que América estd siendo atacada por el terrorismo, creo
que también nosotros estamos siendo atacados. Muchos de vosotros, mds ricos hace seis
o nueve meses, estiis ahora preocupados por la educacion de vuestros hijos, la hipoteca
de vuestra casa o vuestra jubilaci6n, y estoy increfblemente triste por ello. Pero vamos a
recuperarnos».

(23)  Durante los afios noventa, muchos tribunales suscribieron. esta [6gica. Un sonado ejem-
plo fue el del caso Dileo v. Emst & Young, en el que el magistrado Easterbrook esbozd
la siguiente teorfa: «La acusacién no prueba que el demandado tuviera algln beneficio
que obtener al consentir el fraude de su cliente. El maximo activo de un contable es su
reputacién de honestidad (...). Los honorarios correspondientes 2 dos afios de auditorias
no podrfan acercarse a las pérdidas que [el auditor] sufritfa en caso de encubrir el fraude
de un cliente (...) Los auditores no compartian las ganancias de dichos fraudes y estaban
expuestos a importantes pérdidas. Habrfa sido irracional por su parte el haber participa-
do en la causa de sus clientes» {ia referencia estadounidense de la sentencia es 901 F.2d

624 (7th Cir. 1990)1.
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auditor era un profesional relativamente flexible ante el fraude directivg en
relacién con la veracidad o exactitud de las cuentas?4.

Ademds, aunque un frfo acercamiento a la problematica podria llevar.
nos a pensar que dicho comportamiento desfavorecia materialmente |qs
intereses del auditor, por cuanto suponia el sacrificio de la confianzy del
resto de sus clientes a favor de la relativa compensacion del fraudulento, |4
cosas cambian cuando el cliente beneficiario es de |3 talla de Enron,

Por otro lado, es oportuno advertir en este punio que ya a finales de |
ahos noventa las firmas auditoras adivinaron un mayor provecho en las a¢.
tividades de consultorfa que en las de auditoria Yy comenzaron a competir
entre si empleando una estrategia de guerra de precios segin la cual ofrecian
servicios de auditorfa a precios que rondaban el coste marginal®. | a raz¢n
de esta actuacion es que los servicios de auditorfa que ofrecian las firmas .
ditoras eran sélo un «gancho» con el cual dichas firmas podrfan después {o-
grar servicios mas lucrativos®®, Asi, cabe diagnosticar que la combinacisn de

(24)  En este sentido, ya Kraakman advertfa que «lfa responsabilidad corporativa y el deber de
cuidado de los directivos pueden ser vistos como formas truncadas de responsabilidad de
los supervisores (gatekeepers)» en un contexto en el que, a pesar de la doble responsabili-
dad de corporaciones y directivos, también los supervisores externos (abogados, contables,
inversores, etc.) deberdn cargar con las altas primas relativas a [a valoracidn de los riesgos
ex ante (en «The Economic Functions of Corporate Liabilities», en (Hort/Teusner, eds.),
Corporate Governance and Directors» Liabilitios: Legal, Economic and Sociological Analy-
ses on Corporate Social Responsibility, Berlin, 1985, pags. 178-206, 200 y 202). En sentido
similar puede verse tamhién el trabajo de Stong, «The Place of Eterprise Liability in the
Control of Corporate Conducts, Y1/ 90 (1 980), pags. 1-77, 39-41, Asimismao, centrado en [a
perspectiva de los supervisors externos, es de interds el trabajo de Bruoney, «The | ndepen-
dent Director - Heavenly City or Potemkin Village?», HIR 95 (1 981), pags. 597-659, 632-
639. Sobre las funciones de gatekeeper del abogado, Hawvioan, en «Gatekeeper Liability»,
SCLR 77 (2003), pags. 53-118; Corree, en «Gatekeeper Failure and Reform: The Challenge
of Fashioning Relevant Reforms», BULR 84 (2004), pags. 301-364; y en «The Attorney as
Gatekeeper: An Agenda for the SEC», ColumbialR 103 (2003), pags. 1293-1316; Satem, en
«The New Mandate of the Corporate Lawyer After the Fall of Enron and the Enactment of
the Sarbanes-Oxley Acty, FICFL 8 (2003), pags. 765-787; o CRAMTON, en «Fnron and the
Corporate Lawyer: A Primer on Legal and Ethical Issues», BIR 58 (2003}, pdgs. 143-187.
Negando la existencia de tales funciones, Fiscr/Rosen, en «ls There a Role for Lawyers in
Preventing Future Enrons?», VIR 48 (2003), pags. 1097-1138.

(25)  En este sentido, IvHorr, en sAccounting Quality, Auditing and Corporate Governances,
Account:’ng Horizons 17 (2003), pags. 117-128.

(26)  Una encuesta publicada en 2002 por el Chicago Tribune muestra que las cien mayores
compafifas del drea de Chicago pagaban a sus auditores por labores de consultora, co-
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los seivicios de auditorfa y consultoria incrementa el poder de la compafia
sobre sus auditores. La razén es obvia: una compaiifa que pretende despedir
a su auditor estd obligada a motivar dicho despido ante SEC, lo cual puede
llegar a suponer una incomodidad para la compafifa en cuestion, al tener
que hacer pablico su descontento por los servicios de auditorfa recibidos.
Sin embargo, no se requiere ningln tipo de motivacidn o justificacion si esa
misma firma pretende acabar con los servicios de consulioria como represa-
lia por una opinién auditora negativa. De esta forma, parece que el propio
sistema legal anima al empresario a hacerse con el dominio indirecto de la
actividad de auditorfa de su compafifa a través de la contratacion de servicios
de consultorfa con la misma firma que realiza los de auditorfa.

En suma, varios autores y la propia normativa legal (La Sarbanes-Oxley
Act, a la que me referiré mds adelante en este trabajo) se han mostrado
favorables a la asuncién de normas relativas a la rotacién obligatoria no
ya de la plantilla de auditores de una firma con respecto a un cliente, sino
a la rotacién de las propias firmas auditoras en su conjunto como medida
tendente a garantizar la salvaguardia de la independencia del auditor®”.

(4) Una concepcidn fallida del sistema de gobierno corporativo, a la que
contribuy6 cada uno de los eslabones de dicho sistema.

Estos cuatro factores merecen un estudio mas detenido y profundo en el
que el presente trabajo no puede detenerse por razones funcionales y de
extensién; no obstante, el lector interesado puede ampliar lo aqui expuesto
a través de la bibliograffa de referencia. |

2. la respuesta gubernamental: la Sarbanes-Oxley Act, de 2002

El comln denominador de los desastres financieros de comienzos de
siglo fue, en opinién de algunos autores, no solamente la sobreestimacion
del valor de las acciones de las empresas de acuerdo con el afdn de prospe-

mo media, el triple que por labores de auditoria (vid., Kipp Stewart/Countryman, «Local
Audit. Conflicts Add Up: Consulting Delas, Hiring Pratices in Question», Chicago Tribu-

ne, 24 de febrero de 2002).
(27)  Asi, por todos, IMHOFF, Accounting Horizons 17 (2003). También, BeasLey/CarcELLO/HER-
MANSON, «Lessons from Fraud Related SEC Cases: Top 10 Audit Deficiencies», Journal of

Accountancy 191 (2001}, pégs. 63-66.
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ridad irrealista de fa época®® sino también la publicacidn de informacig,
fraudulenta que se realizaba sisteméaticamente en cada ejercicioy que tenia
como resultado una asimetria marcada entre el estado que estas empresas
reflejaban en sus cuentas pablicas e informes de auditorfa, y sus condicio-
nes financieras reales??,

En julio de 2002 el Congreso de los Estados Unidos aprobd la Sarbanes.
Oxley Act®® —en adelante, SOx—, la ley federal de seguridad contable s
extensa desde 1934. Los beneficios que haya podido aportar |a SOX, cuya
principal novedad radica en la creacién de la Public Company Accounting
Oversight Board (PCAOB)®", han sido largamente discutidos por la doc-
trina estadounidense y son dificiles de valorar: la mayoria de los poderes
y autoridades que la ley creé eran poderes de los que ya estaba investida
la SEC, aunque no los ejecutara de forma efectiva, de manera que podria
decirse que la SOx vino sélo a duplicarlos®?, Ademds, algunos autores han

(28)  Vid., Siones DE Mesa, «La Ley Sarbanes-Oxley y las sociedades cotizadas de menor tama-
fio: 3Sirve un mismo modelo para todos los tipos de sociedades?», en £-Prints Complu-
tense, Documentos de Trabajo del Departamento de Derecho Mercantif 14 (2007), p4gs.
1-31, pag. 3. En esta linea también McLean, «Is Enron Overpriced?s, Fortune, 5 de marzo
de 2001; y Carney, «The costs of being public after Sarbanes-Oxley: The irony of “going
to private”», £1] 55 (2006), pags. 141-160.

(29)  En este sentido, SigNes be Mesa, en E-Prints Complutense, Documentos de Trabajo de!
Departamento de Derecho Mercantil 14 (2007), pag. 6, quien ha definido la Sarbanes-
Oxley Act, a mi entender con acierto, como una «norma rigida de reaccién» (p. 5); tam-
bién Corree, CoriR 89 {2003-2004); o PaLeru/Heaty, «The Fali of Enron», JEP 17 (2003),
pégs. 3-26, 10.

(30)  También conocida como Acta de Reforma de la Contabilidad Pablica de Empresas y de
Proteccién del Inversor (referencia: Pub. L. No. 107-204, 116 Stat, 745).

(31)  Asi lo ha advertido, en ia literatura espaiola Cormjo GaLLEGO, en «Impacto de la Ley
Sarbanes-Oxley en la regulacién del sistema financiero espafiol», ICE - Boletin Econo-
mico 2907 (2007), pags. 43-51, 44, quien lo define como un «organismo de cardcter
privado sin dnimo de lucro que se encarga de supervisar el trabajo realizado por las
firmas de auditorfas. Sobre el PCAOB, extensamente, puede verse el trabajo de Nacy,
«Playing Peekaboo with Constitutional Law: The PCAOB and Its Public/Private Status»,
Notre Dame Law Review 80 (2005), pags. 975-1071, 983-1006. También puede consul-
tarse, a favor de la creacién del PCAOB y resaltando los méritos de la Seccién 404 de la
SOx, el trabajo de Brown, «Criticizing the Critics: Sarbanes-Oxley as Quack Corporate
Governance», Marguette Law Review 90 (2006), pags. 309-335,320-328.

(32)  Vid., Smitn/Warter, «Four Years After Enron - Assessing the Financial-Market Regulatory
Cleanup», The Independent Review 11 (2006), pdgs. 53-66, pag. 58. Sobre el estado
actual del debate en torno a la ley, Lancevoorr, en «The Social Construction of Sarbanes-
Oxley», Marquette Law Review 105 (2 007), pdgs. 1817-1855. En la iteratura espaiola, a
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protestado por los evidentes efectos extra-territoriales de las disposiciones
de la SOx relacionadas con las obligaciones de publicitar una informacion
social veraz, como pueda ser fa § 90653, También ha sido objeto de cri-
ticas doctrinales la § 404, que impone a los administradores y auditores
de las sociedades sujetas a la ley la obligacién de evaluar y certificar res-
pectivamente la efectividad de los mecanismos internos de control que se
establecen para asegurar la veracidad de la informacion financiera que ha
de publicarse anualmente por mandato legal. Asimismo se ha criticado la
§ 302, la cual recoge el requerimiento a los directivos de la certificacion
de sus declaraciones financieras. Pero, més alld de la exégesis critica del
articulado de la ley en cuestidn, interesa a efectos de este trabajo subrayar
que la historia econdmico-financiera reciente demuestra que los intentos
legislativos de imponer un comportamiento ético a la direccién y 2 la infor-
macién financieras ha acabado siempre en fracaso®; y el fracaso de la SOx
es, por encima de todos, su marcado cardcter retributivo®.

En cuanto a los aspectos penales, la SOx dedica sus Titulos Viil y X a la
regulacién de una madeja de tipos penales que, como ocurre con el grueso
de la ley, fueron aprobados sin enmiendas ante la urgencia de las inminen-

modo introductorio, puede consultarse €] trabajo de RODRIGUEZ DE LAS HERAS BavLeLL, «Las
nuevas normas norteamericanas sobre la transparencia de las sociedades cotizadas. La
2002 Sarbanes-Oxley Acts, Derecho de los Negocios 13 (2002), pdgs. 1-18.

(33)  Por todos, Scruneman, «The Sarbanes-Oxley Act of 2002: A German Perspective», BCLR
8 (2004), pags. 35-50, 65 y 66. También, Farrax, «The Sarbanes-Oxley Act as Confir-
mation of Recent Trends in Director and Officer Fiduciary Obligations», S/LR 76 (2002),
pags. 953-977. -

(34)  Sobre el desacierto de medidas legales anteriores, Rockness/Rockness, «Legislated Ethics:
From Enron to Sarbanes-Oxley, the Impact on Corporate America», JBE 57 {2005}, pags.
31.54, 47 ss.

(35)  Es por todos conocido el revelador eslogan que, en relacidn con la aprobacion de la ley,
pronuncié en su discurso el presidente de los Estados Unidos: No more easy money for
corporate criminals —just hard time! (recogido por HerenperL, en «Enron, WorldCom,
and the Consequences: Business Criminal Law Between Doctrinal Requirements and the
Hopes of Crime Policy», BCLR 8 (2004), pags. 51-88, 52). Sin embargo, no ha faltado
quien, critico con fa SOx, ha resaltado el espiritu retribucionista de la ley por defecto
(vid., Corree, CorlR 89 (2003-2004), pags. 304-305, reconociendo también que la ley
fracasé en su intento de reducir los incentivos perversos creados por el uso ilimitado de
las opciones como forma de remuneracién de directivos).
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tes debacles financieras®®, y cuya novedad reside exclusivamente en un
significativo endurecimiento de las penas privativas de libertad®”.

Ocho afios después de la entrada en vigor de la SOx es mayoritarig el
sector de la doctrina estadounidense que critica la ineficacia de [ ley en
su conjunto —algunos autores se mostraron criticos desde sy entrada en
vigor—9, a pesar de que el espiritu de la ley encontré un reflejo en |ag
medidas que desde su entrada en vigor fueron adoptadas al otro ladg del
Atlantico®?.

(36)  Sobre la urgencia en la tramitacién parlamentaria de la ley, Corree, CoriR 89 {(2003-
2004), pag. 303 ss. Asimismo, Romano, en «The Sarbanes-Oxley Act and the Making of
Quack Corporate Governance», YL/ 114 (2005), pags. 1521-1671.

(37} Asi, por ejemple, el fraude electrénico y virtual (§ 903) se reforma Gnicamente para elevar
de cinco a veinte afios a pena maxima prevista; v la responsabilidad por incumplimiento
en la certificacién de los informes financieros (§ 906) adquiere caracter penal, también ba-
jo una pena —también privativa de libertad-— mdxima de veinte afios. Asimismo, el fraude
de valores (§ 807) recoge una pena méxima de no mis de veinticinco afios de prision. Estos
son solo algunos ejemplos perceptibles a partir del mero tenor literal de [a ley.

(38)  Asi, por ejernplo y entre otros, Rissten, «Market vs. Regulatory Responses to Carpora-
te Fraud: A Critique of the Sarbanes-Oxley Act of 2002», JCI 28 (2002}, pags. 1-68; y
CHot, «Market Lessons for gatekeepers», NULR 92 (1998), pdgs. 916-966. En la literatyra
espafiola, por todos, Ganuza/Gémez, «Should We Trust the Gatekeepers. Auditors» and
Lawyers» Liability for Clients» Misconducts, InDret, 310, 2005, pags. 1-25; para quie-
nes instituciones como la SEC o andlogos pueden calcular el coste de Ia transpacencia
financiera a partir de una tabla de costes de supervisidn, en funcién de estandares de es.
fuerzo referidos al estado financiero de la compafiia (pdgs. 7-8). Una cuestién criticable
habida cuenta que los autores aplican en sus férmulas matematicas el estado financiero.
contable de la firma en cuestién a modo de constante (w), lo cual no se corresponde con
la realidad social. Mds realista es la segunda conclusién de su estudio, segdn la cual el
gatekeeper «no puede observar el estado (real) de la firmas (pdgs. 8 ss.), de manera que
deberd mantener el mismo esfuerzo de control con independencia det estado de salud
financiera de ia firma.

(39)  Entre ellas destacan, por ejemplo, la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de
Reforma del Sisterna Financiero, que fomenta la proteccién del inversor a través de la
imposicion de una baterfa de obligaciones relativas a la transparencia; o la Ley 26/2003,
de 17 de julio, concebida con el objetivo de reforzar la transparencia de las sociedades
anbnimas cotizadas, para lo cual introduce dos nuevas abligaciones, a saber: (1) fa im-
posicién de hacer piblico, con caracter anual, un informe de gobierno corporativo, y
(2) la obligacién de disponer de una pagina web para atender el ejercicio del derecho
de informacion de los accionistas y para difundir la informacién rélevante. También es
de interés citar la Orden Ministerial ECO/3722/2003, de 26 de diciembre, y la Circular
1/2004, de 17 de marzo, de la Comisién Naciona! del Mercado de Valores, ambas en-
cargadas de desarrollar con mayor detalle el contenido y la estructura del informe anual
de gobierno corporativo.
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1.3. La reaccién de los agentes del mercado: el buen gobierno
corporativo

La problemaiica juridica que circunda el caso objeto de estudio exige
un andlisis y posicionamiento respecto del sistema de gobierno corporati-
vo que informd la actividad comercial de Enron Corporation, asi como la
cultura empresarial que compartian muchas de las compafifas inmersas en
debacles analogas.

En relacién con Enron, y en lo que interesa a efectos del presente estu-
dio, cabria decir, grosso modo, que el conflicto de gobierno corporativo de
la compaia se resume en la alternativa modelo de proximidad vs. modelo
de objetividad™®®, Enron tuvo tanto mecanismos de control de proximidad
(la Junta de Directivos) como de objetividad (analistas, agencias de crédito
y otros agentes del mercado); pero ambos sistemas fracasaron.

Algunos autores aseguran que los desastres financieros estadounidenses
de comienzos del presente siglo se debieron a un deterioro colectivo de la
moralidad comercial®", lo que demuestra que casi veinte afios después de
la publicacién del primer Cédigo de Buen Gobierno®? todavia existe un

(40)  En este sentido, vid. Boo/Macey, «Monitoring Corporate Performance: The Role of Ob-
jectivity, Proximity, and Adaptability in Corporate Governance», CorLR 89 (2004), pégs.
357-360. Para los autores, la debacle de Enron derribé [a creencia de que el sistema de
gobierno corporativo estadounidense es el mas efectivo del mundo, y admiten que el co-
lapso de la compafifa refleja un elemento natural de compensacién entre un sistema de
contro! objetivo y un sistema de control aproximado por parte de directivos, auditores,
agencias de evaluacién, analistas y otros.

(41)  Asi, Winen, BLR 58 {2003), pags. 961-963; y Correg, CorlR 89 (2003-2004), pag. 269, y
afiade que dicho deterioro de la moralidad comercial se vio alimentado por una legisla-
cién excesivamente permisiva.

(42)  Salvando el Informe COSO, elaborado por la Comisién Treadway en 1985 se acepta co-
miinmente que el Informe Cadbury britdnico de 1992 {publicado en Espafia en el Boletin
del Instituto de Contabilidad y de Auditoria de Cuentas, BOICAC, el 18 de septiembre de
1994, pags. 93-139) es el precursor de [os instrumentos en cuestion. Sobre el origen y
contenido de estos puede el lector acudir al brevisimo estudio que FuENZALIDA practica en
su articulo, «La auditorfa interna y el Gobierno Corporativos, Informe Area de Negocios
14 (2004), pags. 4-7, 6. El lector puede encontrar también un amplio abanico de cédigos
y demds normativa relativa al buen gobierno de sociedades a nivel internacional en el si-
tio web: http://iwww.ecgi.org/codes/all_codes.php (Gltima visita: 28 de julio de 2010). En
|a literatura espafiola, por todos, puede verse Otivenaia, «Los codigos de buen gobierno:
valoracién», El Cronista (del Estado Social y Democratico de Derecho) 2008 (nGm. 0),

pags. 26-31.
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sector doctrinal con autoridad que reconoce un déficit de Ia moral comer.
cial en el gobierno del mercado de la primera potencia econémic mun-
dial. Y es que el correcto funcionamiento de un mercado de Capitales comg
el actual, integrado en un proceso acelerado de globalizacién que atrae
un volumen de capitales creciente en condiciones de gran incertidumbye
exige la aplicacion de una filosoffa coherente de regulacién o coordinacign
de la economia en torno, al menos, a tres criterios o principios: (1) el de
la vigencia efectiva del imperio de la ley, (2) el de la autorregulacicn de
los mercados, en el mayor grado posible, y (3) el de la maxima transparen-
cia"?. No obstante, un sector doctrinal en materia de gobierno corporativg
percibe las debacles financieras estadounidenses de comienzos del pre-
sente siglo en el contexto de la normalidad econémica relativa propia de
la inestabilidad de un mercado en transicién que se halla inmerso en un
proceso de aprendizaje colectivo™, y es que la naturaleza normativa deia
obligatoriedad derivada de la asuncidn de un compromiso voluntario de
buen hacer profesional no ha sido todavfa asimilada —Y, por ende, obser-
vada— por los agentes financieros®.

Una Seccién de la SOx de contenido extra penal que reviste especial
interés es la Seccién § 406, la cual requiere a las corporaciones publicas
la tenencia de un c6digo ético para sus directivos o bien la declaracién, en
sus informes anuales, de que carecen de dicho cédigo, motivando en tal

(43)  En estos términos se posiciona D Atbama en su Informe de fa Comisicn Especial para el
Fomento de la Transparencia y Seguridad en los Mercados y en las Sociedades Cotiza das,
mds conocido como «Informe Aldamas, de 8 de enero de 2003, pag. 7.

(44)  El propio e Atpama en su Informe, pag. 8. En prensa, RossanT, «Why a Few Enrons Would
Do Europe Goods, Business Week, 31 de diciembre de 2001,

(45)  Vid,, Arcanpora, «;Puede la responsabilidad social corporativa ayudar a entender la
crisis financiera?s, {ESE Business School - Unjversidad de Navarra, Documento de In-
vestigacion 2009 (nGim. 790), pdgs. 1-26, 2. Asimismo, sobre las manifestaciones de la
responsabilidad social corporativa desde la perspectiva de accionistas y de la propia em-
presa en el desarrollo sostenible, vid. el trabajo de O RiorDAN/FAIRBRASS, «Corporate Social
Responsibility (CSR): Models and theories in stakeholder dialogue», /BF 83 (2008), pags.
745-758. Por su parte, DonaLoson/PresTon, identifican hasta tres enfoques de la respon-
sabilidad social corporativa, a saber: (1) descriptivo o explicativo de la responsabilidad
directiva; (2) instrumental, concibiendo la responsabilidad como medio para la maxi-
mizacién de valor para el accionista; y (3) normativa o explicativa del comportamiento
socialmente responsable {en «The Stakeholder theory of the corporation: Concepts, evi-
dence, and implications», AMR 20 (1995), pags. 65-91).
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- caso las razones que le llevan a no tenerlo“®. La SOx, ademds, conmina a

tener dicho cédigo a disposicién del puablico.

[1.4. Otros casos similares

El caso Enron motivé a finales de 2001 la que, en opinién de una doc-
trina mayoritaria, ha resultado ser la crisis financiera y contable de mayor
magnitud de la segunda mitad del siglo xx en los Estados Unidos®”. Si bien,
histéricamente, la crisis de Enron es sélo una de las varias crisis contables
modernas, desde la crisis de Penn Central, en los afios setenta, hasta la de
S&L (Savings and Loan), en los afios ochenta“®, asf como las coetdneas a la
de Enron, entre las que cabe destacar las de WorldCom (en la que Bernard
Ebbers fue condenado a 25 afios de prisidn), Adelphia (John Rigas, a 15),
o Tyco {Denis Kozlowski, a 8). Como consecuencia de lo anterior, hasta
171 grandes compafiias quebraron en Estados Unidos en 2001, y el indice
NASDAQ llegé a caer en diciembre un 74% respecto a su punto mds alto
en los anteriores afios.

1. ;CONCLUSIONES?

De cara a adelantar conclusiones, la adopcién de cualquier direccién de
Unico sentido constituye, en todo caso y cuanto menos, algo aventurado.
Apartemos, pues, de nosotros —como dijera e/ filésofo— el mal gusto de
querer coincidir con muchos. Mas sin perder de vista, por otro lado, que
Enron no es —como se ha pretendido hacer ver en ocasiones por algunos—

(46)  Es oportuno recordar gue Enron disponia de un Cédigo ético en el que, entre otras mu-
chas previsiones, se aseguraba que los miembros de la compafiia «son responsables de
la llevanza de su actividad empresarial de acuerdo con los mas altos estandares éticos»
(recogido por Etson/Gives en «The Enron Failure and Corporate Governance Reformo,
Wake Forest Law Review 38 (2003), pags. 855-884, 860). De ahf que autores como Sims
y Brinkman, hayan argumentado que la compaiia cultivaba una cultura corporativa esca-
paratista (en «Enron Ethics [Or: Culture Matters More than Codes)», /BE 45 {2003), pags.
243-256, 254).

(47)  Por todos, Correg, CorlR 89 (2003-2004), pdg. 302.

(48)  Sobre estas crisis, a modo intreductorio, puede consultarse el trabajo de CUNNINGHAM,
«Sharing Accounting’s Burden: Business Lawyers in Enron’s Dark Shadow», BLR 57
(2002), pags. 1421-1430.
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un factotum juridico®. Y es que, si fueron muchas las acciones calificables
de deshonestas y varias las causas de la cafda de Enron, no todas lasg pri-
meras contribuyeron a lo segundo, y lo segundo se articul6 a su vez en un
orden |égico descifrable.

El caso Enron reviste la forma actualizada de una tragedia griega a gran
escala, y el ejercicio de atribucién de responsabilidades resulta sumamente
complicado fundamentalmente porque estas son de muy distinta natyra-
leza y grado, y porque se hallan altamente diversificadas en el flujo de
un complejo social actuante. No obstante, en lo relativo a la inveracidad
en la informacién social, y desde la éptica juridico-penal, cabe concluir
que seguramente una regulacién excesiva referida al control de ésta es tan
dafiina como una insuficiente®, habida cuenta que, en (ltima instancia,
el germen delictivo en casos como el expuesto no es otro que una cultura
corporativa permisiva respecto a la inveracidad.

Respecto a las medidas legales adoptadas tras la debacle comercial de
Enron —concretamente, a la SOx—, una vez mas, el diagnéstico doctrinal
contempordaneo al surgimiento de [a crisis financiera apunta a una infeccién
de la cultura empresarial como cepa del desastre y critica las medidas lega-
les adoptadas por el legislador hasta |a fecha, pero no acierta a proponer un
tratamiento paliativo a partir del reconocimiento de las causas y del diag-
néstico. Tal vez por ello el legislador de la SOx atn no haya contemplado
una revision del articulado de la ley a corto plazo; falto de inspiracion o, lo
que es peor, satisfecho con su actual concepcidn.

En suma, acontecimientos como el que he pretendido acercar al lector,
en los que una gravedad y magnitud aparentemente consentidas convierten

{(49)  Algunos autores van mds alld y llegan a adscribirse a [a tesis catastrofista del fracaso del
capitalismo occidental, o acusan a las universidades y escuelas de negocios de adiestrar
a sus estudiantes en el arte de hacer lo posible por defraudar. Entre los primeros, por
ejemplo, Boje, Rosite, o Corre, en los trabajos citados anteriormente; entre [os segundos,
y refiriéndose concretamente al papel de las escuelas de negacios en el caso Enron,
ManGaN, en «The Ethics of Business Schools», The Chronicle of Higher Education, 20 de
septiembre de 2002; o Janosik, en «Common Issues in Professional Behaviors, NASPA
Journal 44 (2007), pdgs. 285-306.

(50)  Asi, por todos, SMITH/WALTER, The Independent Review 11 (2006). Otros autores, y [a propia
SOx, sugieren que el problema debe resolverse por la via de [a prevencion negativa, incre-
mentando la amenaza de castigo (por todos, Macey, CorlLR 89 (2003-2004), pag. 415).
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misteriosamente a los agentes en victimas de sf mismos —y pienso que de
algo mds, suyo y extrafio a un tiempo— son sintomaticos de un mal gene-
ralizado que aqueja a una cultura comercial en la que la técnica no ha ser-
vido a la ciencia, sino que ha pretendido erigirse en ella equivocadamente.
Si bien la salud es un estado que por definicidn tiende a acabar mal, es vital
que los proximos pasos en materia de salud comercial v financiera se prac-
tiquen, como de hecho se esta haciendo en el ambito del Derecho penal
(sobre todo en el llamado Derecho penal accesorio o expansivo) a través
de la progresiva normativizacion de sus tipos, en la linea de la refundacidn
y el reforzamiento de instrumentos extra penales tendentes a garantizar el
buen gobierno de las sociedades, y nunca en la siempre facil inclinacion
omnicriminalizadora.
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UNIDAD III: LA ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD PENAL A
LOS MIEMBROS DE LAS EMPRESAS FUNCIONALMENTE
ESTRUCTURADAS

e Las antenas de celular
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LAS ANTENAS DE CELULAR

La empresa de telecomunicaciones Union S.A. acaba de ingresar al mercado
peruano de telefonia celular, contando para tal efecto con las autorizaciones
administrativas correspondientes.

Con la finalidad de ampliar la red de comunicacion celular en la localidad de
Abancay contrata a la empresa “Cristal S.A”, para que efectue las labores de
ubicacion de puntos, construccion de casetas e instalacion de antenas,
comprometiéndose adicionalmente a tramitar todo tipo de autorizaciones y
permisos administrativos que demande la ejecucidn de sus prestaciones
contractuales.

En circunstancias que se venia realizando la ejecucion de las obras de
instalacion de las antenas, el Ministerio de Cultura y la Municipalidad Provincial,
ordenan la paralizacién de las obras al determinar que la instalacion de la
antena se venia realizando en un inmueble que habia sido declarado
patrimonio cultural de la nacién, y que ademas se hallaba cerca de un centro
educativo inicial, lo que implicaba la exposicién a radiacion a los menores
estudiantes.

Al tomar conocimiento de ello, Osiptel, por los hechos antes descritos, abre
proceso administrativo sancionador a la empresa de telecomunicaciones Unién
S.A. Y paralelamente el Ministerio publico abre investigacion preliminar contra
Jorge Dudd, en su condicion de gerente general de la referida empresa de
telecomunicaciones, asi como contra Juan Dioses y Enrique Pretell, como
gerente general y gerente legal de la empresa contratista “Cristal”,
respectivamente, por la supuesta comision de los delitos contra el patrimonio
cultural y la salud publica.

Debido a la paralizacién de las obras, Union no pudo iniciar sus servicios de
telefonia celular en Abancay, el dia 15 de octubre, tal como lo tenia previsto y
lo habia anunciado publicamente. Frente a ello mas de 50 clientes de Unién,
quien incluso ya habian adquirido sus equipos, denunciaron penalmente al
gerente general de dicha empresa por delito de estafa

Jorge Dudé sefalaba que Union no tenia responsabilidad alguna por cuanto se
habia contratado a Cristal para que ellos fueran los que ubicaran los puntos
donde debian instalarse las antenas; asi como tramitaran y obtuvieran los
permisos y autorizaciones administrativas correspondientes.

Por su parte Juan Dioses sostenia que si bien el firmé la orden para que se
procediera a la realizacion de las obras en el inmueble mencionado, sin
embargo lo hizo en atencion a los informes que le alcanzo el area legal de la
empresa en el sentido de que contaban con todos los permisos vy
autorizaciones correspondientes.

Enrique Pretell, sefialé que efectivamente su area envi6 a la gerencia general
de Cristal un informe dando cuenta de que se contaba con todas las
autorizaciones correspondientes para la instalacion de la antena de telefonia



celular, pero no se incluyd ninguna autorizaciéon del Ministerio de Cultura,
porque desconocia que el inmueble tenia la calidad de patrimonio cultural, ya
que el propietario jamas le informo de tal calidad, y al cual incluso ya s ele
habia pagado un adelanto de casi 6 meses por el espacio alquilado para la
instalacion de la antena. Ademas sefiald que carece de todo sentido la
afirmacion de la Municipalidad en el sentido de la cercania con un centro
educativo inicial, porque per se las antenas de telefonia celular no generan
riesgo alguno para la salud de las personas.

1.

2.

Usted es abogado de Jorge Dudd, elabore una estrategia de defensa
desde la perspectiva de la imputacion objetiva.

Usted es abogado de Juan Dioses, elabore una estrategia de defensa
desde la perspectiva de la imputacién objetiva.

Usted es el abogado de Enrique Pretell, elabore una estrategia de
defensa desde la perspectiva de la imputacion subjetiva.

¢ Es posible aplicar a favor de los investigados penalmente el principio
del ne bis in idem atendiendo al proceso administrativo sancionador que
se sigue ante Osiptel?

Elabore a favor de Jorge Dudd una estrategia de defensa frente a la
denuncia por delito de estafa.
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CASO DEL ACEITE DE COLZA®

Parenes CasTANON, José Manuel
Catedratico de Derecho Penal. Universidad de Oviedo

SUMARIO:

. INTRODUCCION
RESOLUCION DEL CASO POR PARTE DELTS

1.1. Prueba de la relacién de causalidad entra accién y resultado
lesivo
[1.2. Dolo eventual {de lesidn}

L. DISCUSION CRITICA

IIL1. La prueba de la relacién causal: conocimientos cientfficos y
discrecionalidad judicial

I11.2. Ef dolo eventual de lesiéon como forma de dolo: componentes
psicol6gicos y su prueba

. IV. CONCLUSION

En mayo de 1981 fue detectado un brote epidémico en varias zo-
nas del Estado. En un primer momento las autoridades sanitarias, en
virtud de los sintomas advertidos, se inclinaron por diagnosticar una

() Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 1992,
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madalidad de neumonia, transmisible por via respiratoria; no obstan.
te, ya desd® ekprimer momento se investigé también la posibilidad
de que todo estuviese ocasionado por alguna suerte de intoxicacién
alimentaria. Lo cierto es que la enfermedad era nueva y desconocida,
combinando de un modo original sintomas de distintas enfermedades
conocidas. Tras diversos analisis y estudios, a comienzos del mes de
junio carienza a apuntarse la hipétesis de que dicha dolencia (que
fue denominada en lo sucesivo «sindrome toxico») pudiera venir cay-
sada por la ingestion de aceite en mal estado. De hecho, ya el dia 10
de junio, y después de que algunos médicos hubiesen sostenido esta
idea a titulo individual, las autoridades sanitarias advirtieron a Ja po-
blacién sobre la posibilidad de dicha conexidn.

Lo cierto es que, transcurrido aquel periodo vy tras todos los esty-
dios e investigaciones ulteriores, a la fecha de |a resolucidon del caso
penal en cuestién por los organos jurisdiccionales competentes (en
1989 por la AN y en 1992 por el TS) tan sélo era posible aftrmar,
de un modo que pudiera ser considerado -—de forma no polémica—
como suficientemente probado, lo siguiente: 1.9 Que los sintomas
de la enfermedad fueron: lesién de los vasos sanguineos; inicio por
un edema pulmonar y aumento anormal de los eosindfilos; sintomas
sustituidos luego por una esclerodermatosis, por afecciones en of sis-
tema nervioso que ocasionaban atrofia muscular y por ia lesion de
los vasos arteriales pulmonares. A todo ello va unida la pérdida de
peso, la desnutricién y la depauperacion totales. Como consecuencia
de todos estos fendémenos, todos los oOrganos, salvo el rifidn se vefan
afectados por la enfermedad. 2.%) Que las personas enjuiciadas en el
proceso, conforme a un modelo de distribucién de funciones y de
responsabilidades que esta relatado en las sentencias, realizaron una
serie de manipulaciones sobre aceites destinados al consumo huma-
no, incorpordndoles aceites no comestibies {(aceite de colza desna-
turalizado) y ofras sustancias quimicas. 3.°) Que en dicho proceso
de manipulacién se introdujo en el aceite de colza una sustancia, la
anilina, de conocido caricter venenoso gue se transmitfa tamhién al
aceite de colza y a {os que con é! se integraban, pero que no cambia-
ba necesariamente el aspecto, color, sabor y olor del aceite de una
manera perceptible. 4.°) Que dicha sustancia, al ser introducida en el
aceite de colza, dio lugar a la formacién de anilidas de los dcidos gra-
50s. Se ignoraban, sin embargo, bastantes cosas, importantes no obs-
tante para la fijacion del curso causal acaecido: 1.%) Se sabfa que la

x
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aparicién de la enfermedad estaba asociada a la aparicidn de anilidas
de los 4cidos grasas en el aceite ingerido. Pero se igneraba cudl fue el
agente t6xico concreto que provocs la enfermedad. 2.°) Se sabia que
las anilidas de los &cidos grasos aparecieron solamente en casos en
Jos que se habia introducido anilina en el aceite de colza. Pero no se
pudo determinar si esta conexién era suficiente o si, por €l contrario,
era debida mas bien a ulteriores manipulaciones del aceite asi desna-
turalizado en ciertos casos. 3.%) Se demostrd ademds que el «sindro-
me toxico» no se correspondia en absoluto con el de intoxicacién por
anilina. 4.°) Finalmente, se ignoraba por completo la concreta accién
del agente toxico —desconocido— sobre el organismo, y las razones
por las que el «sfndrome téxico» se desarrolla con una sintomatologia
como la més arriba descrita.

" 1. INTRODUCCION

EI TS resolvid, en su STS de 23 de abril de 1992, los recursos de casacién
interpuestos contra la Sentencia de la Sala de lo Penal de la Audiencia Na-
cional de 20 de mayo de 19892 que habfa condenado por delitos de homi-

cidio y de tesiones imprudentes («imprudencia con resultado de muerte y
de lesiones», en la terminologfa entonces usual en la jurisprudencia) a los
sujetos encausados en este caso. La sentencia del TS casa la de instancia,

 para apreciar la presencia de dolo eventual en los principales imputados y
condenar, en consecuencia, por delitos dolosos de homicidio y de lesiones,

con la correspondiente elevacion de las penas. Mas exactamente: les vino

- aplicar a titulo de dolo, un delito cualificado por el resultado, el del art. 348

CP (on la redaccion vigente en el momento de la comisién de los hechos),
en relacién con el art. 346 CP®, que castigaba con la pena de reclusién

(1) Dada la extensién y extremada complejidad de los hechos probados que figuran en la.
sentencia, en vez de entresacar algunos parrafos de los mismos, he preferido recurrir al
cuidadoso {y mas completa) resumen que figuraba en Parenes CasTakoN, «la relacidn de
causalidad entre la adulteracién del producto y los resultados lesivos: aspectos sustanti-
vos y procesaless, en |D./RODRIGUEZ MONTARES, Ef caso de fa colza: responsabilidad penal
por productos aduiterados o defectuosos, Valencia, 1995, pags. 49-52.

{2} AP 1989, pags. 1391 ss.

13 «Quien, con cualquier mezcla nociva a la salud, alterase las bebidas o comestibles des-

tinados al consumo piblico, vendiese géneros corrompides, o fabricare o vendiere ob-

jetos en cuya composicién se hubieren incorporado sustancias o productos de forma tal
gue resulte su uso nacivo para la salud».

iy
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menor «siempre que por consecuencia de cualquiera de los hechos Com.
prendidos en los aftiesdos anteriores resultara muerte»™,

En todo caso, tanto en una como en la otra se parte de la afirmacién da
que se puede dar por suficientemente probada la relacién de causalidag
entre las actividades industriales y comerciales de los imputados y ios re.
sultados de muerte y de lesiones acaecidos.

La 5TS comentada constituye, desde luego, un caso muy especial dentrg
de nuestra jurisprudencia, que, aunque no ha gozado de especial predica.
mento en la praxis judicial posterior, permanece atin hoy como un ejem-
plo paradigmético del esfuerzo por adaptar las categorias dogmdticas a |y
dificultades probatorias que surgen en los dmbitos del llamado «Derechg
Penal del riesgo» (incriminacién de conductas peligrosas realizadas en ¢l
ambito de actividades socialmente permitidas, en las que la frontera entre
lo permitido y lo negligente resulta dificil de establecer)®. En concreto, han
sido especialmente discutidas y valoradas las doctrinas sentadas en tormng a
la prueba de la causalidad y al contenido y prueba del dolo eventual.

. RESOLUCION DEL CASO POR PARTE DEL TS
ILT. Prueba de la relacion de causalidad entra accién y resultado lesivo

Por 1o que hace a la primera de las cuestiones suscitadas, la argumenta-
cion que pretende fundamentar el falio del TS se puede sintetizar del modo
siguiente:

% Formula, en primer lugar, un concepto de proposicion valida —pro-
cesalmente— acerca de la relacién de causalidad: aqué! emitido a partir de

(4) Posteriarmente, la STS 895/1997, 26 de setiembre (ponente, Garcia Ancos) resolvié los
recursos de casacién cantra la SAN de 24 de abril de 1996, condenando por sendos de-
litos imprudentes en relacién con estos hechos a dos cargos de la Administracién Pablica
que en el momento de los hechos ocupaban cargos con competencias en materia de
contrel de importacicnes del aceite de colza, Vid,, al respecto, PareDes Castarow, «Fun-
cidn de control de riesgos y responsabilidad penal por imprudencia: la responsabilidad
personal de altos cargos de la Administracién en el “caso de la colza”s, en Sentencias
de Tribunales Superiores de Justicia, Audiencias Provinciales y otros tribunales, V (1998),
pégs. 431 ss.; Ropricuez Montanis, «El caso de la colza: |a responsabilidad de la Admi-
nistracidns, RDPC 3 (1999), pdgs. 361 ss., ambos con ulteriores referencias,

{5} Vid., por todos, Menpoza Buerco, £ Deracho Penal en fa sociedad def riesgo, Madrid, 2001.

&
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|la comprobacion de una ley causal natural y de la subsuncién de un hecho
2bajo dicha ley.

7.° En segundo lugar, entiende que el problema que en este caso se pre-
enta en materia de causalidad es, precisamente, el de la ausencia de una ley
causal natural suficientemente aceptada por la comunidad cientifica.

3.0 Tras una exposicion de las diversas soluciones doctrinales y jurispru-
denciales propuestas, el TS se inclina por afirmar que, en aquellos ambitos
en los que el conocimiento empfrico vulgar resulta insuficiente para emitir
una explicacion causal suficientemente convincente, y cuando, ademas, fal-
“te en la comunidad cientifica un consenso bastante acerca de Ja cuestion,
“ha de ser el 6rgano jurisdiccional el que decida cuando el nlimero de datos
e su poder {estos, si suficientemente probados) constituyen un fundamento
“suficiente para abrir paso a una proposicién afirmativa de causalidad. ¥ ello,
 porque la adopcion de dicha decision es una cuestion normativa, susceptible
de ser objeto de la actividad hermenéutica judicial, ante la diversidad de
conceptos de causalidad manejados en la ciencia.

~ 4.° Sobre esta base tedrica, la STS establece ya un criterio concreto para
' afirmar la validez de un proposicién afirmativa de causalidad: existe una ley
causal natural (y, por lo tanto, pueden emitirse legitimamente juicios afirma-
" tivos de causalidad sobre tal base) «cuando, comprobado un hecho en un
_ndmero muy considerable de casos similares, sea posible descartar que el
- suceso haya sido producido por otras causas».

*5° No es necesario, por lo tanto, el conocimiento exacto de todos los
-pasos del curso causal, y ni siquiera la del agente concreto determinante
" del caracter lesivo del resultado —aqui, del agente tdxico—, siempre que se
. cumpla con et criterio causal acabado de enunciar.

6.° Tampoco es condicion necesaria para la afirmacién de la causalidad el
que el fenomeno sea repetible en condiciones experimentales, sino que esto
~tan sélo constituiria, a lo sumo, un refuerzo de la prueba de la misma.

7.9 A partir de este criterio, concluye el TS, las operaciones probatorias
- llevadas a cabo por el Tribunal de instancia y expuestas en la SAN se revelan
- ¢omo suficientes para dar pasc a una praposicién afirmativa acerca de la
- existencia de una relacién de causalidad entre las acciones de adulteracion
" del aceite y los resultados finalmente producidos, de muertes y de lesiones.

- N2, Dolo eventual (de lesion)

- Porlo que se refiere a la cuestién de si los acusados debian ser condena-
. dos por dolo o simplemente por imprudencia, el TS se inclina, como se ha
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sefalado, por la solucién del dolo (eventual). La fundamentacion de dichy
solucién se lleva a,cabo en dos pasos sucesivos: primero, estableciend,
una determinada definicién del dolo eventual, que reducir muy significag;.
vamente las exigencias de contenido que es necesario (probar) para podey
calificar una conducta como dolosa; y, luego, a partir de dicha definicign,
dando por probado, en el caso concreto, la existencia de tales contenidng
Asi, en este tema, y a diferencia de lo que ocurria en el caso de la prueb,
de la relacién de causalidad, el nicleo central de la argumentacién es (e
cardcter sustantivo (el concepto de dolo eventual), no meramente procesal.
Y puede ser resumido sintéticamente a través de las siguientes citas, extra.
das de los Fundamentos Juridicos de la sentencia:

430

1.%) «La jurisprudencia no ha dudado en admitir el dolo (por lo menes en
forma eventual) cuando el autor ha obrado conociendo el peligro concrety
gue se deriva de su accién y dicho peligro supera claramente el peligro
permitido. En tales supuestos la jurisprudencia ha puesto de relieve que
el posible deseo del autor de que el resultado no se produzca no ha sido
considerado como elemento que excluya el dolo {eventual). En la medida
en la que dicha jurisprudencia ha adoptado para la caracterizacion del tipo
objetivo (al menos en los delitos de resultado) Ia teoria de la imputacisn
objetiva, serd condicién de la adecuacién del comportamiento a dicho tipo
objetivo que el autor haya ejecutado una accién generadora de un peligro
juridicamente desaprobado. Consecuentemente, obrard con dolo el autor
que haya tenido conocimiento de dicho peligro concreto juridicamente des-
aprobado para los bienes juridicos, pues habrd tenido el conocimiento dc
los elementos del tipo objetivo, que caracterizan, precisamente, al dolo. En
tales supuestos no cabe duda que si el autor conocia el peligro concreio
juridicamente desaprobado y si, no obstante ello, obrd en la forma en la
que lo hizo, su decisién equivale a la ratificacion del resultado que —con
diversas intensidades— ha exigido la jurisprudencia para la configuracion
del dolo eventual. En la doctrina se ha demostrado convincentemente en los
Gltimos tiempos que, a pesar de declaraciones programaticas que parecen
acentuar las exigencias de la teorfa del consentimiento, el Tribunal Supremo
desde hace tiempo se acerca en sus pronunciamientos, de manera cada
vez mds notable, a las consecuencias de la teorfa de la probabilidad. Ello
no puede llamar la atencién, pues esta evolucién también se percibe en la
teoria del dolo eventual».

2.3 «...) tampoco asiste razén a la Defensa cuando afirma que el dolo
se deberia excluir, pues la Audiencia misma ha reconocido que el procesa-
do confiaba en que el aceite llegara a los consumidores ya regenerado. 5in

© LALEY
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embargo, es necesario aclarar que la Audiencia sostuvo también que «esa
confianza no se apoyaba en un fundamento lo suficientemente racional», y
que el procesado no tomé ninguna medida que revelara algiin esfuerzo por
neutralizar los peligros propios de su accién. Por lo tanto, sobre estas bases
no es posible eliminar el dolo, dado que, como es sabido, una esperanza in-
fundada en la no produccién del resultado revela, en reatlidad, la indiferen-
cia del autor, perc en modo alguno puede ser alegada como fundamento de
la exclusion del dolo. Este sélo se puede excluir, como dolo eventual, cuan-
do las medidas que el autor ha tomado para cvitar el resultado le hubieran
generado un error sobre el peligro real y concreto de su accién, dado que,
en tales casos, habra carecido del conacimiento de dicho peligro. Pero nada
de esto alega la Defensa. En su argumentacion, por el contrario, no existe el
menor punto de apoyo que pudiera demostrar que el procesado tomé a con-
ciencia medidas serias que hubieran podido generarle la creencia errénea
de la eliminacién del peligro que encerraba su accién. Consecuentemente,
su indiferencia respecto de los resultados esta plenamente acreditadas.

3.3 «La jurisprudencia de esta Sala, sin embargo, permite admitir la exis-
tencia del dolo cuando el autor somete a la victima a situaciones peligro-
sas que no tiene la seguridad de controlar, aunque no persiga el resultado
tipico. El dolo eventual, por lo tanto, no se excluye simplemente por la
«esperanzar de que no se producira el resultado o porque éste no haya sido
deseado por el autor».

Ill. DISCUSION CRITICA

1.1, La prueba de la relacién causal: conocimientos cientificos y discre-
cionalidad judicial®

~.Lasentencia comentada viene enfrentada a un caso de gran repercusion
. ptblicay en el que, ademds, habfa habido y segufa habiendo {en realidad,
las ha seguido habiendo hasta hoy) serias discrepancias entre los expertos
. acerca de cudles eran las conexiones causales que habian dado lugar a los
" resultados lesivos de muertes y lesiones motivo del enjuiciamiento, opté
por elaborar una teoria acerca de la prueba de |a causalidad que rebajaba
el nivel de exigencia de certeza en la materia, en relacién con el que —al

6} Vid, en profundidad, Parepes Castafion, en D./Ropricuez Montares, Ef caso de fa colza,
1995, pags. 49 ss., con ulteriores referencias.
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menos, en teoria— venfan siendo proclamado como necesario por parte ¢,
la jurisprudencid, para dar por probada una relacién causal,

A este respecto, naturalmente, la primera cuestién que ha de ser copy;.
derada (cuestién que la sentencia no se plantea explicitamente, perq, que
estd flotando todo el tiempo, de un modo implicito, en su argumentacign
es la de si razones politico-criminales o de indole similar (quiero decir.
razones no estrictamente dogmadticas) pueden autorizar al aplicador (gl
Derecho a cambiar los criterios de prueba de algdn elemento del delitg
para recortar fos requisitos necesarios para el fallo condenatorio. Pues,
la respuesta a esta pregunta es positiva, entonces la discusion critica de |,
Iinea jurisprudencial comentada deberfa ir por un determinrado caming ¢
del anélisis de dichas razones y qué —qué reduccién del nivel de exigen.
cia— es lo que verdaderamente justificarfan. En todo caso, en mi Opinidn,
existen sélidas razones para dar una respuesta negativa: razones de natura.
leza constitucional, fundamentalmente, ya que, si la potestad para fegistar
en materia penal, creando delitos (y las condiciones de imputacion que
han de darse para su aplicacién), le corresponde en exclusiva, a tenor de
principio de legalidad penal, al Poder Legislativo, entonces no puede resyl-
tar admisible que el Poder Judicial, de hecho, por la via de la interpretacisn
(pretendidamente legitima) del tipo penal, haga aplicable el tipo a hechos
cuya configuracién no los hace aptos para ser objeto de la misma. Y hablo
de una interpretacién sélo pretendidamente legitima, porque, para recha-
zar esta forma de actuar, no es necesario acogerse a una cancepcion extre-
madamente legalista —que no comparto— de la interpretacién judicial del
Derecho Penal. Por el contrario, es suficiente con asumir coherentemente
el rechazo, que el principio de legalidad penal también impone, a la ana-
logla in malam partem. Pues en efecto, hay dos formas de aplicar anals-
gicamente un delito: una (la clasicamente conocida y rechazada) es hacer
decir a las palabras de Ia ley lo que en realidad no dicen; otra (mediante
un método diferente, pero con un efecto equiparable), es conformarse, para
aplicarlo, con unas condiciones de prueba que no permitan garantizar gue
se esté aplicando lnicamente a los casos a. los que el legistador quiso (a
tenor de las expresiones lingiiisticas que empled para describir [a conducta
delictiva) que se aplicase.

Si esto es asi, entonces fa discusién critica de la doctrina jurisprudencial
comentada tiene que hacerse mds bien considerando si la misma resulta o
no compatible, de una parte, con la interpretacién del concepto legal de

=
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éausa[idad («causar la muerte», «causar lesién») y, de otra, con las exigen-
as que |a presuncién de inocencia impone a la hora de dar por probado,
. un caso concreto, dicho elemento del delito.

En este sentido, la primera cuestion que ha de examinarse (y que la
sntencia comentada se planteé también) es fa del grado de libertad de
cfue dispone un juez o tribunal a la hora de determinar c6mo interpretar
el concepto legal de «causa» (de «causar», mas propiamente). ;Se trata, en
fecto, de un concepto libremente interpretable por la propia jurispruden-
¢ia? EI TS aduce que asi es: mas exactamente, argumenta que, cuando no
ista un cansenso en la comunidad cientifica, deberdn ser los tribunales
os que establezcan qué es y qué no es suficiente para dar por probada la
susalidad. Sin embargo, esta afirmacién podria ser entendida bien como
uina trivialidad, o bien como una tesis enormemente discutible... y, en mi
ppinion, errénea. Resuita trivial, desde luego, que, en virtud de su potestad
para valorar la prueba «segun su conciencia» {art. 741 LECr), es el juzgador,
_._y'nadie mas, quien acaba por dar o no por probada la concurrencia de re-
lacidn causal en un caso concreto. Es obvio, pues, que nadie (tampoco los
dictdmenes periciales de expertos) tiene capacidad para vincular —en el
entido legal del término— al juez o tribunal. Ahora bien, de ello no se de-
" duce necesariamente (como parece pretender el TS) que el juzgador posea
“una completa libertad para decidir (legitimamente) qué hay que entender
-por causacion. Y no puede deducirse porque, como antes he sefialado,
el juzgador ha de considerarse siempre estrictamente vinculado a! tenor
iteral de la ley, al menos en lo que hace a la proteccién de la libertad del
acusado. Tenor literal que, al igual que impide incluir a —digamas— los
estados de coma prolongado e irreversible en el concepto legal de «muer-
“te», veda igualmente tener por causalidad algo que no lo sea en realidad.
La comparacién no es gratuita: tanto en un caso como en el otro, el juez
olamente respeta verdaderamente el principio de legalidad si, a la vez,
eéspeta los conocimientos cientificos que permiten definir atinadamente
ambos conceptos, el de «muerte» y el de «causacién». Y ello vale tanto por
0 que hace a fa proclamacién genérica del significado de ambos términos
su definici6n intensional) como a las condiciones que en el caso concreto
€ exigen para que un determinado supuesto se entienda subsumible en
el mismo (dando lugar a su definicién extensional). En mi opinion, por lo
anto, en todos aquellos elementos del delito —la mayoria— que tienen
omo referencia entes diferentes de las propias normas juridicas (y, sin du-
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da alguna, el de «causar» es uno de ellos), el juzgador ha de considerarse
vinculado estrictatheme al significado lingiifstico convencional de| Hrming
empleado por la ley. Esto, en el caso de la causalidad, significa (aqui y
ahora) sentirse vinculado a los conocimientos cientificos acerca de las coy.
diciones en las que puede darse por satisfactoria una explicacién causaf do
un evento.

De este modo, hablar de causacién —en sentide estricto, cientifico__
significa, en primer lugar, poder establecer una conexién determinista (y nq
meramente probabilistica) de sucesién entre un evento (aqui, una accigp
humana) y otro (aguf, uno que implica la lesién de un bien juridico)® .y sig-
nifica, en segundo lugar, poder excluir explicaciones causales alternativag:
bien porque se pueda establecer toda la cadena causal, desde un evenig
hasta el otro; o bien porque sea posible realizar dicha exclusion a través de
experimentos. En cualquier otro caso (conexién meramente probabilistic,
entre un evento y otro, imposibilidad de reconstruir toda la cadena causal,
imposibilidad de excluir experimentalmente las explicaciones causales 4/
ternativas), procesalmente deberd prevalecer, en aplicacion del principig
in dubio pro reo, la tesis de que no existe relacién causal entre accion y
resultado®,

Por fin, el caso limite en materia de prueba de la relacion causal es aqudl
en el que existen discrepancias significativas entre los expertos, que impi-
den afirmar sin duda alguna que exista una ley fenoménica determinista
que vincule un evento con el otro (y que, ademss, impiden también negar
que exista tal ley). En tal supuesto, serd, desde fuego, el drgano juzgador
quien deberd dilucidar qué dictdmenes periciales, de entre los varios dis-
crepantes, resultan (mds) aceptables y, consiguientemente, qué teoria cau-
sal debe prevalecer. Ahora bien, la cuestién clave es el método argumenta-

{7)  Deotra opinién, [fico Corrozs, La responsabilidad penal def fabricante por defectos de
sus productos, Barcelona, 2001, pags. 102-106.

(8) Vid., la polémica al respecto entre, de una parte, Gimeernat ORDEIG, «La omisidn impropia
en la Dogmitica penal alemanas, en lo., Ensayos penales, Madrid, 1999, pags. 257 ss.,
esp, pags. 324-325; Ip,, «;Las exigencias dogmdticas fundamentales hasta ahora vigentes
de una Parte General son idéneas para satisfacer la actual situacién de la criminalidad,
de la medicién de la pena y de! sistema de sanciones?», ADPCP 1999, pdg. 54, nota &;
y, de otra, Parenes Castakon, «De nueva sobre el “caso de la colza”: una réplica», ROPC
5 {2000}, pags. 88 ss.
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o que €l tribunal ha de utilizar en dicha valoracién de la prueba: como
s ha sefialado antes, puesto que nos hallamos en un dmbito en el que sdlo
" los argumentos de naturaleza ciennficg resultan alceptables,‘ decir que ha
o ser €l 6rgano juzgador el que dilucide la cuestién no quiere decir que
weda hacerlo de cualquier modo, con plena libertad. Antes al contrgrio,
habra de hacerlo apoydndose a su vez en argumentos también cientificos
de segundo nivel): aqui, acerca de la evaluacién que merece cada uno de
as dictdmenes periciales desde el punto de vista de la metodologia de las

encias de que se trate {en nuestro caso, de la Biologia humana y de la
Epi'demio!ogl’a).

Resultard, pues, evidente, a tenor lo que se acaba de exponer, que un
ntendimiento suficientemente garantista de la relacion de causalidad en
w@nto que elemento de los delitos de resultado hace dificiimente aceptable
gna construccién como la que el STS ensayd en la sentencia comentada®.

{1.2. - Ef dolo eventual de lesién como forma de dolo: componentes psi-
. colégicos y su prueba

Tal y como mds arriba se ha expuesto, la sentencia que se comenta viene
a enfrentarse a un caso (caracteristico, en este sentido, del llamado «Dere-
“tho Penal def riesgo») en el que los autores de la acci6n tipica carecen de
valguier «mala voluntad» —en el sentido emocional del término— hacia
as-victimas, pero, al mismo tiempo, parecen poseer algin conocimiento
acerca del caracter peligroso de su accion para el bien juridico—penalmen-
protepido. ;Dolo o imprudencia? La STS se inclina decididamente por la
srimera de las soluciones, apoydndose para ello (explicitamente, al menos)
n una definicion del dolo como elemento del delito cuyo contenido psi-
¢olégico seria de naturaleza puramente «cognoscitiva»; sin componentes,
jues; de naturaleza emocional, o atinentes a los motivos (componentes
«volitivos»).

En sentido similar, Torio Lorez, «Relacidn de causalidad. Indicaciones para una actuali-
zacion, en Estudios juridicos en memaria del Profesor Dr. D, José Ramén Casabo Ruiz,
Il Valencia, 1997, pags. 922-923; Diaz Pits, «3;Qué queda de [a causalidad?s, RDPC 4
(1999), pags. 516-520; CusLo Conrreras, £ Derecho Penal espariol. Farte General, 1, 3.2
ed., Madrid, 2002, pags. 584-592.
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Como es sabido, el debate acerca de la definicién mds acertada del doq
ha venido siendo,ﬁy‘:continda asi, en buena medida— enconado, en e.
peciaf por lo que hace a la definicidn del dolo eventual (en contraposicign
a la mera imprudencia consciente)™®. En este sentido, creo que verdade.
ramente resulta imposible dar una respuesta fundada a esta cuestion sip
tomar previamenle posicion acerca de cudl es [a funcion que el elemenyg
tipico dolo ha de cumplir en la fundamentacién de la antijuridicidad (y,
en suma, de la responsabilidad penal). En efecto, la pregunta decisiva eg
qué componentes psicolégicos relativos a su accién (tipica) es suficiente
que concurran en el autor para que esté justificado estimar la presencia
de un desvalor adicional; ese desvalor subjetivo de {a accidn que marca I3
diferencia, en el peor de los casos, entre una pena relativamente leve y una
bastante mds grave vy, en el mejor, entre la atipicidad y el delito.

Responder a esta pregunta no es, desde luego, facil. Sin embargo, lo que
5T que tengo por cierto es que los argumentos de la sentencia comentada
en absoluto nos ayudan a responderla. Ya que, en efecto, la cuestién no
es, me parece, si basta con que un sujeto conozca el caracter peligroso (y
desaprobado) de su accién. Ya que, a este respecto, tanto defensores de las
teorias cognoscitivas del dolo como defensores de las teorias volitivas™"
podriamos estar de acuerdo en que, superado un cierto nivel de conoci-
miento del riesgo, la «confianza irracional» en su evitacién (o, peor ain, el
mero deseo, también irracional, de que el riesgo no llegue a consumarse)
no excluye el dolo: unos dirdn que porque es suficiente con el conocimien.
to del riesgo; otros, porque un conocimiento muy cierto del riesgo, seguido
de la accidn, significa necesariamente su aceptacidn (o, como apunta el TS,
la indiferencia hacia el mismo).

De cualguier modo, en ambos casos lo que suscita verdaderas dudas, en
el plano conceptual, es precisamente el grado de certidumbre con la que
el sujeto actuante debe conocer el peligro {concreto) inherente a su accién.
;Cual es el momento en el que lo detallado del conocimiento vuelve al
autor doloso (sea por resultar ya suficientemente conocedor del riesgo, ©

(10} Vid., al respecto, por todos, Roxiv, Strafrecht. Aflgemneiner Teil, |, 4.2 ed., Miinich, 2008,
pégs. 445 ss., con ulterfores referencias.

(11)  Sobre mi posicitin a este respecto, vid., sintéticamente, Parenes CasTaRon/Diaz v Garcia
Coneepo/De VIcenTE RemEsaL, «Argumentacion y prueba en la determinacién del dolo»,
RDPC 8 (2001), pags. 330 ss.
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H

- sea porque . o
= donde estd la frontera entre el mero dolo de peligro y el auténtico dolo

_:-'-;_(eventual) de lesién?? A estas cuestiones, que son las verdaderamente vi-

e asf lo estd ya aceptando, implicitamente)? O, en otros términos:

‘ driosas, no da respuesta el TS. Con lo que la frontera entre la imprudencia
" consciente (mds o menos consciente, dado que también admite grados la
. relativa certidumbre acerca del riesgo que adn no implica la calificacion de
~“doloy y el dolo eventual de lesidn continda sin estar determinada, ni siquie-
© 12 en el plano de las formulaciones generales.

.. Esta indeterminacion conceptual de la doctrina jurisprudencial que se
_critica conlleva también sus consecuencias en el plano probatorio. Pues,
* i no estd claro qué es exactamente lo que un sujeto ha de conocer para
;"pasar de la imprudencia consciente al dolo eventual, dificilmente podrd
~estarlo qué es lo gque ha de ser probado ante el érgano juzgador. Y, de este
: modo, se abre el camino a précticas probatorias tan deplorables como las
- gresunciones de dolo: resulta, en efecto, habitual en la jurisprudencia partir
" de la base de «lo que cualquier hombre razonable habria sabido» (...) sin
*“tomar en consideracion que la experiencia cotidiana —la personal de cada
“ uno tanto como la judicial— nos demuestra que el mundo estd lleno de
~hombres y mujeres no suficientemente razonables, que no toman en cuen-
.- ta aquello que un sujeto razonable hubiese previsto, por lo que obran sin
" dolo, a pesar de que lo razonable {y —aqui estriba el problema— lo que el
““tribunal presume) serfa que lo hubiesen tenido!™.

- Un buen ejemplo de todo esto que se esta denunciando es lo que ocurrié
- en el caso de autos. En efecto, el TS, una vez sentada su doctrina (bastante
- 'vaga, como hemos visto) acerca de la definicidn puramente «cognoscitiva»
- del dolo eventual, procede a valorar la prueba pertinente en relacién con
“los responsables principales de la operacién de comercializacién del aceite
- de colza «desnaturalizado». Y, a este respecto, se limita a hacer afirmacio-
*nes acerca de lo que es razonable esperar que dichos sujetos supieran, da-
~“das las acciones que llevaron a cabo. Afirmaciones que, a su vez, pueden
~~resultar muy razonables como tesis «de sentido comin» (esto es, acerca

2] Vid,, Ropricuez MonTaSts, «El delito de peligro del art. 346 CP. Dolo de peligro y dolo de
o lesiény, en Parenes CASTARON/EAD., Ef caso de fa cofza, 1995, pags. 203 ss.

~ Y131 Vid, al respecto, Parepes CastaoN, «Problemas metodolégicos en la prueba del dolos,
AFD 2001, pdgs. 67 ss., con uiterlores referencias,

&
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de lo que muchas veces sucede (...) de lo estadisticamente verificable, ¢,
suma). Pero que fragasan completamente como valoracion de las pruebag
acerca de lo que verdaderamente sabfan y pensaban dichos autores, ¢gp
lo que dificilmente deberfan haber permitido superar las limitaciones a di.
cha valoracién que impone el principio in dubio pro reo. Nuevamente,
s6lo una reduccién del nivel de exigencia probatoria (y, de nuevo, sobre |
base de un intento de redefinir el contenido conceptual del elemento tipi-
co) permitio que la argumentacién culmine en el resultado, condenatorio,
perseguido®.

IV. CONCLUSION

Las dos grandes novedades de la sentencia comentada (prueba de |
causalidad y definicién del dolo eventual) constituyen, sin duda alguna
sendos intentos de reducir los niveles de exigencia, tanto en el plano con-
ceptual como en el probatorio, para la imputacidn de un delito doloso de
resultado. Dichos intentos, bien argumentados, se abonaban a la tendencia
politico-criminal hacia la «flexibilizacidn» (tal ha sido el eufemfstico térmi-
no empleado) de las categorias dogmaticas en el marco del «Derecho Penal
del riesgo», que —asf reza la tesis de fondo— no admitiria una aplicacion
estricta de la tradicional teorfa general del delito, sino que exigirfa cambios
significativos en su contenido. En este sentido, la sentencia comentada es
un ejemplo paradigmatico de esta tendencia.

Sin embargo, de acuerdo con el anilisis que he realizado, dicha pre-
tension «flexibilizadora» no puede ser aceptada. Primero, porque resulta
innecesaria, ya que, como en otros lugares he argumentado —yo, entre
otros muchos— con detenimiento, es posible aplicar las categorfas dogmé-
ticas tradicionales al «nuevo Derecho Penals sin detrimento de su eficacia
(siempre, claro estd, que se pongan los medios materiales para ello). Pero,
en segundo lugar, porque las categorias dogmdticas de las que estamos
hablando estan muy directamente vinculadas tanto a criterios de justicia

{14} Hay que advertir, no obstante, que, a diferencia de io que ocurria en materia de prueba
de la refacién de causalidad entre accion y resultado tipico, en el caso de la prueba del
dolo la practica jurisprudencial usual ha venido siendo slempre —y sigue siéndolo hoy—

+ notablemente distante de cualquier preocupacidn garantista. De manera que, en el caso
del dolo, el paso dado en la sentencia que se comenta constituye antes un paso mas en
la agudizacién del problema que una solucion radicalmente diferente.
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de la imputacién de responsabilidad como a garantias procesales basicas,
- conectadas con el derecho fundamental a un juicio justo, por lo que una
(ilexibilizacion» de aquellas acaba, casi inexorablemente, ocasionando un
Jeterioro de estas Ultimas. Deterioro que en ning(n caso puede ser justifi-

cado sobre la base de razones crudamente utilitarias®

Vid., sobre todo ello, resumidamente, Pareoes Castavén, sAmbigiiedades e insuficiencias
del concepto de “Derecho Penal del riesgo”s, RDPC 11 {2003), pags. 383 ss.

(15)
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CASO DE LAS PASTILLAS ADELGAZANTES©

Pastor MURoz, Nuria
Profesora Asociada de Derecho Penal (Universidad Pompeu Fabra) y
Lehrbeauftragte (Rheinische Friedrich-Withelms-Universitdt, Bonn)

 SUMARIO:

0L LA SOLUCION DEL CASO

oIl ;ESTAFA O AUTOENGANO? LOS LIMITES DE LA TIPICIDAD Y LA

© COMPRA DE [LUSIONES

"Il EL DERECHO DE DEVOLUCION'Y SU POSIBLE INCIDENCIA EN LA

: EXISTENCIA DE PERJUICIO PATRIMONIAL

. V. DELASILUSIONES A LAS SUPERSTICIONES: LA STS DE 2 DE MARZO
' DE 2005 (PONENTE, JOAQUIN DELGADO GARCIA)

El acusado organizd en 1984 una campafa publicitaria mediante
la que ofrecia productos rejuvenecedores y adelgazantes, asi como
«densificadores» del cabello y pastillas para dejar de fumar, todos
ellos tan ineficaces como inofensivos, que enviaba por correo a los
compradores. El precio de los productos oscilaba entre los 46,50 y los
76 marcos (a los que se afadian los gastos de envio) y con derecho
de devolucién dentro del plazo de catorce dias, con la garantia de
recuperar el 100% del precio del producto. El acusado habfa calcu-

) Sentencia de la tercera Sala Penal (3 StR 226/1986) del Bundesgerichtshof de 22 de oc-
tubre de 1986 (BGHSt 34, 199).

.
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lado que las devoluciones se producirian, como maximo, en el 10%
de comprag, un porcentaje que solamente se alcanzé en el caso de
las «pastillas ﬁlgazantes», pues en e} caso de los demas productos,
el porcentaje fue menor. Quienes reclamaron (255 personas) recupe-
raron el precio integro. La publicidad estaba dirigida esencialmente
a amas de casa y 2 trabajadares con una renta familiar de unos 2.000
marcos. En ella se atribufa a los productos propiedades y efectos de
los que, como bien sabia el acusado, carecian. Asf, por ejemplo, del
«hafio Lifting de Hollywood» se decia que a una «velocidad reldm-
pago», tras tomar solamente doce bafios, tenia el efecto de adelgazar
y poner la piel tersa y joven; se afirmaba también que las personas
que habian probado el producto habfan constatado que habfan re-
juvenecido diez, quince o mds afos y que su cuerpo parecia el de
una estrella de cine. Con la pastilia «<Zellaplus 100», supuestamente
descubierta por un médico suizo, se podia, tras un primer uso, reju-
venecer por o menos cinco afios. Tomando la «pastilla adelgazante
M-E-D 300» era incluse necesario comer en abundancia, para com-
pensar la fuerte absorcidn de grasa causada por la pastilla. Por su par-
te, el densificador de cabello (Doppelhaar) lograba, en el transcurso
de diez minutos, doblar el namero de cabellos, asi como eliminar la
caspa, los enredos, el cabello graso o demasiado seco, con el 100%
de garantia. Los productos se enviaban acompafiados de un prospec-
to en el que constaba la verdad sobre ellos (aceite de bafio, locitn
para el cabello, etc.), si bien el acusado sustitula las cajas originales
por otras en las que los productos estaban etiquetados conforme a la
publicidad o bien colocaba adhesivos con tales ctiquctas sobre las
cajas originales. El importe bruto de la ganancia del acusado fue de
unos 1,5 millones de marcos.

. LA SOLUCION DEL CASO

El Tribunal del Land condené al acusado, por la publicidad engafiosa
realizada, a una pena de multa por la infraccién del § 4 UWG™ en unidad
de hecho con el § 14 IIWG, asi como por la infraccién del § 96.1 ndm. 3 y
5 AMG®, pero negd que el comportamiento del acusade fuera constitutivo

(1) Gesetz iiber den unlauteren Wetthewerb (Ley sobre la competericia desleal).
{2) Gesetz iiber den Verkehr mit Arzneimitteln {Ley sobre la circulacién de fdrmacos).
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o pstafa. El ciscal consideré que esto Ultimo constituia una infraccién del
perecho material y recurrié la sentencia.

¢ '|Tribuna1 Supremo Federal aleméan aprecid el recurso. En su opinidn, el
%mportamiento del acusado fue un engafio r:o{nstftut.fvo de estafa. En los
anuncios, el acusado no solamente expuso un juicio personal de valor, sino
£e engano sobre hechos susceptibles de comprobacion. Mediante el en-
o sobre la eficacia de los preparados ineficaces, provoco un error en los
Zlientes, pues éstos creyeron, con base en las informaciones transmitidas
- ¢ el acusado en los anuncios publicitarios, que los preparados tenfan los
plectos prometidos, aun cuando éstos se exageraran algo en la publicidad.
Esta confianza en la veracidad de las afirmaciones contenidas en la publi-
Gidad se debia también a que el acusado apoy sus afirmaciones en su-
f;juestos estudios de cientificos o especialistas, asi como en un supuesto test
tealizado con éxito en 100 personas. Los clientes querfan adquirir tal pro-
fiquto, y no solamente una ilusién. El engafio y el error a que éste condujo
e veian, ademas, reforzados por el hecho de que el acusado ofrecia a los
‘compradores un derecho de devolucién con «garantia de devolucién del
“dinerc», pues con elio hacia creible la oferta, ya que asf se conducia a los
clientes a pensar que al vendedor no le habria valido Ta pena el negocio si
‘Jos productos no hubieran sido eficaces en general. A este respecto, anade
‘el Tribunal, carece de relevancia el argumento de que, en caso de haberse
‘ comportado con suficiente cuidado, los clientes podrian hacer descubierto
‘el engafio. Tampoco desempefia, en opinion del Tribunal, papel alguno e
“derecho de devolucién, pues los clientes no querian adquirir un derecho
.de devolucién, sino un preparado eficaz. Por todo ello, el Tribunal Supre-
'mo Federal considera que, al pagar, los clientes llevaron a cabo un acto de
. disposicion sobre }a base de un error y, en consecuencia, sufrieron un per-
' juicio patrimonial, pues recibieron productos ineficientes gue no se Corres-
- pondfan con los descritos. La devolucién de! precio no elimina el perjuicio
- patrimonial, sino que constituye Ginicamente una reparacién del dano que
' se puede tener en cuenta a efectos de atenuar la pena.

.- ElTribunal aclara que, con todo, no existe una respuesta generalmente vali-
. dasobre la influencia del derecho de devolucién en la concutrencia de perjui-
- cio patrimonial. Asf, en los casos en los que el engafiado todavia no ha hecho
" entrega de un valor econémico de su patrimonio, de manera gue este ltimo
" solamente queda sujeto a un derecho contractual del autor, la jurisprudencia
* alemana considera que no concurre un peligro para el patrimonio que equi-
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valga al perjuicio patrimonial, pues el engafiado puede eliminar el contrat,
desventajoso mediantezuna simple declaraci6n unilateral. Lo mismo ocurre ¢
el caso en que el engafiado se haya asegurado, de cualquier otro modo, contry
la produccién de un perjuicio en el cumplimiento. En cambio, en el caso de
las «pastillas adelgazantes», al comparar la suma de los bienes de valor dg|
engafiado antes de la entrega del dinero y tras la realizacion de esta dltima con
la adquisicion del preparado ineficaz, se llega a la conclusion de que el patri.
monio del comprador se ha visto disminuido en sentido econdmico-objetive,
ha recibido menos de fo que valia su derecho. En contra de lo que afirma e|
Tribunal del Land, la disminucién del patrimonio no resulta totalmente com.
pensada mediante el derecho de devolucién, de entrada porgue el acusado ng
habria podido devolver el precio a todos los compradores en caso de que éstos
hubieran hecho uso de su derecho de devolucién. Con todo, lo decisivo es I3
inseguridad del enganado sobre la posibilidad de ejercer el derecho de devo-
lucién tras haber utilizado uno de los preparados. Ademas, el acusado escogig
clientes gue, debido a su falta de habilidad negocial y su falta de experiencia,
tienen de facto més dificultades para ejercer su derecho de devolucion; organi-
26 el negocio teniendo en cuenta que, debido al importe relativamente bajo de
las compras, muchos no realizarian el esfuerzo de intentar ejercer su derecho.
Para concluir, aRade el Tribunal Supremo Federal que el acusado actud con
4nimo de conseguir un beneficio ilicito, de manera que concurren también los
elementos del tipo subjetivo de la estafa.

El caso de las pastillas adelgazantes, como es denominado en Alemania,
alimenté la discusién sobre el delito de estafa en algunos aspectos impor-
tantes. Algunos de ellos, como la posible relevancia del derecho de devolu-
cidn para la exclusién del perjuicio patrimonial, son analizados con detalle
en la Sentencia del Tribunal Supremo Federal alemén. Otros, en cambio,
como la relevancia tipica de engafios que serian considerados burdos por
el destinatario «medio», no son abjeto de un estudio pormenorizado por
parte del Tribunal, si bien afectan también a aspectos nucleares del tipode |
estafa. Empecemos por esta Gltima cuestion.

Il. ESTAFA O AUTOENGARO? LOS LIMITES DE LA TIPICIDAD Y LA
COMPRA DE ILUSIONES

Si se examina con detalle el comportamiento del acusado del caso, s
descubren dos problemas de importancia para responder a la cuestion de si

7
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o engaiio es o no relevante a efectos de estafa. Por una parte, el relativo a si
akautor miente «sobre hechos» o sobre juicios de valor. El § 263 del Codigo
penal aleman (StGB), precepto que tipifica la estafa, exige que el engafo
recaiga sobre «hechos», pues solamente éstos, y no los juicios de valor, son
susceptibles de comprobacion®, Esta exigencia, si bien el art. 248 CP no la
‘menciona expresamente, ha sido asumida undnimemente por la doctrina y
unsprudenua espafiolas. Pues bien, parece convincente fa opinién del Tri-
bunal segn la cual las afirmaciones del autor tienen por objeto hechos, pues
as virtudes rejuvenecedoras, adelgazantes, etc. de los productos ofrecidos
son propiedades o caracterfsticas susceptibles de comprobacion. Basta hacer
laprueba, siguiendo las indicaciones de la publicidad, de tomar el preparado
-Doppelthaar, densificador del cabello, para ver si efectivamente se produce,
fras el transcurso de diez minutos, el efecto de multiplicacién del cabello.

. Mas compleja es, por otra parte, la cuestion de si el engafio del autor al-
‘canza el umbral de la tipicidad o si, por el contrario, debe considerarse pe-
nalmente irrelevante por ser burdo. A este respecto, la Sentencia solamente
‘hace una afirmacién, a saber, la de que carece de relevancia «el argumento
‘de que, en caso de haberse comportado con suficiente cuidado, los clientes
_podrlan haber descubierto el engafo». Con ello, parece excluir de plano la
‘existencia de incumbencias de proteccién det «engafiado» en el delito de
“éstafa, cuya existencia en este caso implicarfa que el engafio seria atipico
'y que, en conclusién, el engafiado seria el responsable del acto de dispo-
sicién patrimonial realizado. Desde hace dos décadas la jurisprudencia
espafiola ha empezado a admitir la existencia de una esfera de responsabi-
lidad de la victima de la estafa. Asi, ya en los afios 90 del siglo pasado se
“admitia que no cometia estafa el cliente que mentia a una entidad bancaria
-sobre la libertad de cargas del inmueble presentado en garantia de la solici-
tud de un crédito, pues el banco tenia el deber de comprobar en el Regisiro
de la Propiedad las informaciones suministradas por el cliente®; también,
-por ejemplo, en el caso del cliente que solicitaba fondos de una cuen-
"fa sin identificarse, se consideraba que la inveracidad sobre su identidad
“era irrelevante, pues el banco tenia el deber de autoprotegerse, exigiendo

3)  Cfr. al respecto la monografia de Hicenoorr, Tatsachenaussagen und Werturteile im Stra-
) frecht, entwickelt am Beispiel des Betruges und der Beleidigung, Berlin, 1998.
T4 Por ejemplo, STS cle 22 de febrero de 1991 (ponente, Garcia Miguel); STS de 19 de no-
viembre de 1983 (ponente, Castro Pérez).
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al cliente que se identificara con su Documento Nacional de Identidags
Ese desarrollo jutispsudencial ha sido promovido y acompanado por Una. '
discusién doctrinal, que se nutre en gran parte de la doctrina alemang, e,
la que ha ido cobrando fuerza la idea de que los agentes econémicos sq,
responsables de sus actos de disposicion, salvo que exista un fundameng,
suficiente para desplazar tal responsabitidad a otro, en concreto, a quien
ha mentido u omitido informaciones veraces al disponente®. A partir de up
planteamiento de estas caracteristicas, podria admitirse la posibilidad de
considerar que, en el caso de las «pastillas adelgazantes», enjuiciado por
el Tribuna! Supremo Federal alemén, incumbia a las victimas desconfiar de
las afirmaciones del autor, activando sus conocimientos sobre el desarrollg
cientifico —el hombre medio sabe que no existen formulas de rejuvene.
cimiento en diez minutos o adelgazamiento tras la mera ingestidn de una
pastilla—. Ahara bien, en el caso aparece un problema adicional, a saber,

el hecho de que, entre los destinatarios del engafio publicitario se encontra- .

ban, con certeza, personas de nivel cultural e intelectual insuficiente como
para llegar a la conclusién de que el autar mentia. En estos supuestos, en
los que el engafio se dirige a una «victima débil», tanto la jurisprudencia
espaiola, con su criterio objetivo-subjetivo (el engafio es tipico si es iddneo
para engafiar a un destinatario medio y, también, aunque no tenga tal ido-
neidad, si por las caracteristicas especiales de la victima —poca inteligen-
cia, déficits de formacién cultural, etc.— era adecuado para conducirla a
un error)”, como la doctrina, que entiende que a las victimas débiles se les
ha de garantizar un mayor grado de proteccidn frente a las inveracidades

(5) STS de 29 de octubre de 1998 (ponente, Jiménez Villarejo). Sobre estos casos, vid. con
detalle Pastor MUROzZ, La determinacion del engafio tipico en ef defito de estafa, Madrid,
2004, pags. 149 ss.

(6)  Cit, por ejemplo, el planteamiento de Pawuk, Das unerfaubte Verhalten beim Betrug,
Colonia, 1999, pdgs. 162 ss. Un resumen de la evolucion doctrinal hasta llegar a esta
idea, desde la teoria de la adecuacidn y la victimodogmatica a los planteamientos mds
convincentes de Kinpauser (sTiuschung und Wahrheitsanspruch beim Betrugs, Z5tW
103 [1991], pags. 399 ss.) y Pawwi, en PAstor MURoZ, 12 determinacidn del engafio tipico
en ef delito de estafa, Madrid, 2003, pags. 119 ss.

(7 Cfr. a! respecto, Bajo FERNANDEZ/PEREZ MaNZANO en Bajo FerNANDEZ/PEREZ MANZANO/SUAREZ
GonziLez, Manual de Derecho penal. Parte especial. Delitos patrimoniales y econdmicos,
2.7 ed., Madrid, 1993, pdgs. 275 ss.; CHOCLAN MONTALVD, El defito de estafa, Barcelona,
2000, pags. 133 ss., entre ofros.
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o manipular sus decisiones econémicas'®, consideran que el autor
dirigidas & pula
et de manera tipica.

Con todo, este caso también es susceptible de ser resuelto conforme a la
doctrina, anterior a la teorfa de los deberes de autoproteccion de la victima,
que entiende que el engafio burdo queda fuera del dmbito de aplicacién
de la estafa. La idea de que el engafio burdo no es proptamente un «enga-
- <ino una mentira irrelevante que desencadena un «autoengafio» de la
it.tima ya estd presente en la jurisprudencia espafiola desde hace muchos
afios. Asi, en el conocido caso, tantas veces mencionado por la doctrina, de
venta de relojes Rolex y Omega a 1.200 pesetas', un precio irrisorio, se ha
sonsiderado que el autor actia de forma atipica. Pues bien, en el caso que
aos ocupa, podria decirse que la mentira del autor es, para un destinatario
con capacidades y conocimientos medios, una mentira burda, de manera
que si tal destinatario decide comprar los bafios rejuvenecedores o las pas-
{illas de crecimiento acelerado del cabello, se «autoengafia», decide, con
" [a expresion de Arzr, «comprar una Husidn»"%. La tnica salvedad que, en
i opinién, hay que hacer es que en el caso de las «pastillas adelgazan-
- les» estamos ante una campafa publicitaria que no se dirige solamente a
. “destinatarios «medios», sinc también a destinatarios «débiles». Si todos los
. destinatarios fueran «medios», la conclusion deberfa ser, en mi opinién, la
~afirmacién de que el comportamiento del acusado es atipico™. Sin embar-
- go, entre los destinatarios se cuentan algunos que son «déhiles»; es mas,
- ~solamente tiene sentido organizar la campafa publicitaria si se cuenta con
Z-_f'i-"que,_entre los destinatarios de aquélla, se encuentra personas débiles {en
_términos de inteligencia o formacién cultural) que conffan en afirmaciones
que, para otros, resultan totalmente absurdas. Frente a estos destinatarios
¢ débiles, a quienes el autor se dirige conscientemente, existe un engafio
tipico; no, en cambio, frente a aquellos destinatarios «medios» que son
conscientes de que compran «ilusiones».

Especialmente interesante resulta el planteamiento de PawLik, Betrug, pags. 180 ss.; sobre la
estafa de evictima débils, cfr. Pastor Muroz, La determinacion del engafio, pags. 243 ss.

" STSde 19 de enero de 1976 (ponente, Huerta y Alvarez de Lara).
Arzr, «Bemerkung zum Uberzeugungsopfer - insbesondere zum Betrug durch Verkauf

- von lllusionens, en WeGEND/KOrper (Hrsg.), Festschrift fiir Hans Joachim Hirsch zum 70.
Geburtstag, Berlin-Nueva York, 1999, pags. 431 ss., pag. 444.

Pastor MuRoz, La determinacicn def engafio, pig. 249,

¥
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El problema de la compra de ilusiones es complejo. Hay un mercado de E
ilusiones que sobfevive gracias a la realidad de que no todas las personas sop
absolutamente racionales y, tal como afirma ArzT, los consumidores tienen
derecho a ser irracionales y a comprar ilusiones, asi que condenar a os que
las venden por estafa supondria no respetar la verdadera voluntad del titular
del patrimonio e imponerle una voluntad racional"?. Ahora bien, el trata-
miento doctrinal de estos casos no es siempre satisfactorio. Asi, ArzT afirma
que hay estafa solamente cuando existen métodos curativos alternativos a
los ofrecidos por el autor (por ejemplo, las pastillas milagrosas que vende
un charlatén contra una enfermedad que la medicina convencional puede
tratar), mientras que no la hay st no existe alternativa, como en el caso de
un enfermo terminal que contrata una terapia ilusoria™®. En mi opinion, Agzr
no logra su objetivo de proteger la verdadera voluntad irracional de la vic-
tima, pues salvo que la victima sea consciente de que compra una ilusién,
su «verdadera voluntad» no es adguirir una ilusién de curacién o de reju-
venecimiento, sino un producto eficaz, voluntad que resulta frustrada. A mi
entender, los casos de venta de «ilusiones» deben resolverse de la siguiente
manera: si estamos ante un «destinatario medio», hay que imputarle a él su
acto de disposicién como comportamiento responsable, es decir, no hay un
comportamiento del vendedor al que se e pueda atribuir el perjuicio des-
encadenado por el acto de disposicion de la «victima». Ello es asi porque
de los agentes econdmicos se espera que no confien en la eficacia de ios
«productos milagro»"?, pues tal confianza no seria admisible para el modelo
de racionalidad vigente en el mercado. En efecto, conforme a este modelo
de racionalidad, no se puede confiar en la facultad curativa de una pocima
vendida por un charlatan en la calle; si, en cambio, en la capacidad curativa
de la prestacién ofrecida por un médico; no puede confiarse en quien vende
unas pastillas «milagrosas», pero si en el farmacéutico que ofrece un produc-
to contra una determinada enfermedad. Existen parametros de racionalidad

(12)  Arzr, Hirsch-f5, pdgs. 442 ss.

(13)  Arzy, Hirsch-FS, pags. 444 ss. Cir. ejemplos en Otio, Die strafrechtliche Bekampfung
unseridser Ceschiftstatigkeit, Libeck, 1990, pag. 60.

(14)  La victima no debe confiar normativamente en las afirmaciones de quien vende dientes
de gato y asegura que llevarios colgados del cuello cura incluso las enfermedades termi-
nales. Asf, 1a STS de 6 de mayo de 2002 (ponents, Saavedra Ruiz), considera que quien
acude a un chaman-médium y paga por su prestacién (ineficaz) no puede afirmar que
<ha sido estafadoo si el remedio del chamdn resulta ineficaz.

L4
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--yigentes en el mercado cuyo conocimiento se presupone en el hombre me-
m=gio y que sirven para determinar el grado de racionalidad que se espera de
= este Ultimo. Por ello, frente a un destinatario medio, {a venta de ilusiones no
' constituye ni estafa ni tentativa de estafa. La afirmacion de estafa no depende,
en contra de lo que opina Arzr, de que existan alternativas reales mejores que
 1g ilusién. Asi, por ejemplo, el caracter tipico de la conducta de quien ofre-
. ce un bafio que rejuvenece cinco afios a quien lo toma no depende de que
existan alternativas reales mejores al bafio en cuestién, sino, més bien, de si
la victima puede confiar (normativamente) en el mensaje del autor. Y esto dl-
yimo ocurre tanto en supuestos en los que se ofrecen prestaciones «ilusorias»
la curacién de una enfermedad para la que la medicina convencional no
ha encontrado un tratamiento), como para prestaciones que se pueden ob-
tener por ofras vias distintas a la manera «ilusoria» ofrecida por el autor (por
ejemplo, si el autor ofrece un tratamiento a base de infusiones, cuyos efectos
- equivalen a los de un baipds). El cardcter racional o irracional de esperar que
~un producto tenga la eficacia que su vendedor predica de €l depende de la
- percepcion social. En concreto, cuando la afirmacion de que un producto es
. eficaz se considere verosimil, se abre fa puerta a la posibilidad de apreciar
¢ -estafa, mientras que esta Gltima debe negarse cuando el mensaje del autor
~ solamente se puede interpretar como expresién de una ilusién. A lo dicho
¢ hay que afiadir que [as cosas son distintas si el destinatario de la oferta de una
- ilusién es una «victima débil», pues en tales supuestos fa mentira, burda en
£ general, puede considerarse perfectamente idonea para conducir a la victima
= aun error y al consiguiente acto de disposicién perjudicial. Y la razén de
tal diferencia de tratamiento es que el Derecho penal debe ofrecer una pro-
- teccién del patrimonio contra el engafio tanto a los ciudadanos de inteligen-
* cia media y con una formacién cultural basica, como a los de menos luces
¢ 0 coh escasa formacién cultural. Campafias publicitarias como las del caso
. se dirigen, aparentemente, a una generalidad de consumidores, st bien, en
realidad, estan especificamente destinadas a victimas débiles. En conclusién,
- existiria una base para afirmar la tipicidad del comportariento del acusado
. del caso de las «pastillas adelgazantes.

3 m. £ DERECHO DE DEVOLUCION Y SU POSIBLE INCIDENCIA EN LA
~ EXISTENCIA DE PERJUICIO PATRIMONIAL

Muy interesante es el otro problema tratado por la Sentencia del Tribunal
. Supremo Federal alemdn, a saber, el de si el derecho de devolucion influ-

#
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ye en la concurrencia de perjuicio patrimonial. Esta cuestién, que tiena
relacién con la artigulacion entre el Derecho penal y el Derecho civil, |5
resuelve el Tribunal de manera, a mi entender, satisfactoria. La sentencia
afirma con razén que la afirmacién del autor conforme a la cual el cliente
tiene derecho de devolucién con garantia de recuperacion integra del pre.
cio es, en realidad, un refuerzo del engafio: con ello hace creible la oferta,
ya que induce a los clientes a pensar que los productos son eficaces, pues,
de lo contrario, al vendedor no le valdria la pena hacer la oferta en tales
términos.

No comparto, en cambio, la fundamentacién con la que el Tribunal $y.
premo Federal argumenta la diferente relevancia del derecho de devolucign
para la afirmacién o negacién de la concurrencia de perjuicio tipico. Su ar.
gumentacion se basa en una concepcién del perjuicio como disminucion del
valor econémico del patrimonio y en una idea de acto de disposicién como
entrega de bienes de valor econémico. Ello se corresponde con la doctring
dominante en la interpretacién de estos elementos del delito de estafa®s, Y
I6gicamente, conduce a negar el perjuicio en los casos en que el derecho de
devolucién se puede ejercer antes de realizar la entrega de bienes de valor
econdmico, revocando asf el contrato, o cuando el comprador se ha asegura-
do de cualquier otro modo contra la produccién de un perjuicio como con-
secuencia del cumplimiento del contrato. En el caso a enjuiciar, en cambio,
el Tribunal ve un perjuicio en la medida en que, si se compara la situacisn
del patrimonio antes del pago del precio de los productos milagrosos con
su situacion fras tal pago, se constata una disminucién econémica, pues el
comprador ha recibido algo que vale menos que el importe abanado. A mi

(15} Cfr. el concepto dominante de acto de disposicidn en ANTON Oneca, «Estafas, NEf 1957,
pdgs. 57 ss., 66; Bao FERNANDEZ/PEREZ MaNzano, en Bajo FERNANDEZ/PEREZ MANZANO/SUA-
rez GONZALEZ, PE, pag. 283; VaLLe MuRiz, Ef delito de estafa. Delimitacion Juridico-penal
con ef fraude civil, Barcelona, 1987, pdgs. 213 ss.; CRAMER, en SCHONKE/SCHRODER, StGE-
Kommentar, 25.* ed., Mdnich, 1997, § 263, nom. marg. 55; Lackner, LK-5tGB, 107 ed.,
Berlin, Nueva York, 1988, § 263, nim. marg, 96; Tiepemann, LK-5tC8, 11.2 ed., Berlin-
Nueva York, 2000, 11.% ed., § 263, nim. marg. 97. Sobre el concepto econdémico de
patrimonio, cfr,, por ejemplo, ANToN Onecs, NEJ, pag. 68; BAIO FERNANDEZ/PEREZ MANZANO
ent Bajo FERNANDEZ/PEREZ MANZANG/SUAREZ Gonzilez, PE, pag. 268; CHoclAN MoNTaLv, £5-
tafa, pags. 57 ss.; CrRAMER, en SCHONKE/SCHRAODER, SIGB-Kommentar, § 263, ndm. marg. 80;
KiNDHAUSER, Strafrecht, Besonderer Teil !f. Straftaten gegen Vermdgensrechte. Teilband 1.
Eigentumsdelikte, 2.7 ed., Baden-Baden, 1999, § 1, nim. marg. 14; Lackner, LK-5tG8,
10.% ed., § 263, nim. marg. 122, entre otros.
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ender, no es necesario el acto de entrega de!l precio para poder hablar de
- cto de disposicion perjudicial, pues este dltimo no se ha de entender en
érminos puramente facticas, sino como un acto juridico™®; por ello, basta la
suncién de una obligacién de pago frente al vendedor, pues tal obligacidn
_ya supone una carga que modifica sustancialmente la situacién patrimonial
“eni sentido juridico y que es relevante incluso también desde la perspectiva
el concepto econdmico de patrimonio. Que la obligacién de pago vaya
compafiada por un derecho de devolucion en caso de no estar satisfecho
con el producto no significa que el patrimonio mantenga su valor previo al
ontrato, pues el derecho de devolucién tiene un valor claramente inferior
I de la devolucidn efectiva, al igual que un derecho de crédito frente a un
eudor tiene, en el mercado, un valor inferior que el derecho de propiedad
obre el dinero. Por ello, considero que el derecho de devolucién es un me-
“¢anismo civil idéneo para que el comprador intente volver al statu quo ante
" an términos econdémicos, pero que no elimina del mundo el hecho de que el
autor, mediante su engafio, ha conducido a la victima a realizar un acto de
- disposici6n patrimonial.

IV. DE LAS ILUSIONES A LAS SUPERSTICIONES: LA STS DE 2 DE MAR-
' 7O DE 2005 (PONENTE, JOAQUIN DELGADO GARCIA)

Relacionados con los casos de venta de ilusiones estin aquellos supuestos
- enlos que el autor ofrece prestaciones cuyo cumplimiento no es susceptible
" de comprobacién, como ocurrié en el caso mencionado en-el encabeza-
+ miento de este epigrafe. En ¢l caso, el autor, que lefa las cartas del tarot en un
- programa de radio, dijo a dos hermanos, Sergio y Marina, que habian flama-
" do a su programa, que habfa una cosa que «no veia clara» y acordaron una
" cita en el despacho del acusado. En tal encuentro, tras echarles las cartas,
+.- cobrando por tal servicio, el acusado les comunicd que sus padres, ambos
.. fallecidos, se encontraban «encadenados en la otra vida», que en tres meses
-~ Sergio iba a sufrir una enfermedad grave, asi como que, para liberar a sus pa-
£ “dres y evitarla enfermedad amenazante, eran precisos unos «trabajos» cuyo
- coste era de 2.000.000 y 500.000 pesetas respectivamente. Los hermanos
;" Sergio y Marina entregaron al acusado las cantidades mencionadas. Ademdas
= de estos hechos, la sentencia considera probado otro comportamiento del

{16} Pastor Mustoz, La determinacidn del engafio tipico, pag. 173, pag. 178.
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autor consistente en ofrecerse como intermediario en la adquisicién de un
apartamento, para‘do-seal logré que los hermanos le entregaran un tota| ge
12,5 miliones de pesetas, sin hacer gestion alguna dirigida a realizar ta] com.
pra. Posteriormente, les devolvié 4,5 millones de pesetas.

De los dos comportarmientos del autor nos interesa el primero, sobre to,
porque el Tribunal Supremo consideréd sorprendentemente que se trataha de un
comportamiento constitutivo de estafa: «Tal falsedad fue creida por los hermy.
nos en ese ambiente que tan hibiles son para crear estos profesionales y fa,
eficaz es para obtener el [ucro pretendido, precisamente porque la actuacign
se realiza respecto de personas que creen en la verdad de esos procedimientog
Y por eso acuden a esta clase de profesionales para averiguar su porvenir. y
hemos de calificar de «bastante» el engafio referido por la condicién especial
de quienes acuden a esa clase de personas con una ignorancia bien inclinad,
a creer lo que les diga aquel a quien consideran dotado de poderes especia-
les». Realmente, resulta dificil admitir la solucién defendida eri cste caso por
el Tribunal Suprema. En principio, por lo menos en el caso de victimas con
«capacidades normales», se debe considerar que el comportamiento del ay-
tor es atipico —Ia decisién con base en motivos supersticiosos no se ajusta af
modelo de racionalidad vigente en el mercado, asf que quien acttia con esos
pardmefros lo hace por su cuenta y riesgo—"”. Ademds, por otra parte, si el Tri-
bunal Supremo admite la proteccion en este caso, ;c6mo demuestra, a efectos
de afirmar la concurrencia de perjuicio, que el autor no realizé las prestaciones
prometidas de liberar en el m4s allz a'los padres de Sergio y Marina, asf como
de evitar que la enfermedad amenazante no se produjera? El caso seria distinto
si el autor hubiera prometido una prestacion cuya comprobacién en este mun-
do es posible; en tal supuesto, estarfamos ante una estructura semejante a la de
las pastillas adelgazantes, cuyo tratamiento también ha de ser, cuando el desti-
natario del mensaje no es una «victima débils, el de la impunidad. Ahora bien,
estos supuestos de pago de prestaciones por motivos supersticiosos merecen,
al igual que ocurria en la venta de ilusiones, una consideracién distinta si la
victima es una victima débil (por ejernplo, si Sergio y Marina sufrieran alguna
carencia intelectual o cultural), de manera que percibe [a oferta del acusade
como burda; en tal caso, sf tendria sentido ver en el comportamiento del autor
un comportamiento tipico.

.

(07)  Vid. Pawuk, Betrug, pag. 158.
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UrIvERSIDAD PERUANA DX CIENOIAY APLICADAS
Magmrzis gn DERECHD DE La EMPEESA
Derecho Pensl de la Emprass

Prof. Or losé Reafio Pesehieora

BEL CASO GENERAL ELECTRIC

En 1991 General Electric (GE) decidi6 cambiar su polftica de exportaciones desde Estados
Unidos (Miami) a Sudameérica, la cual venia haciéndose a wavés de empresas exportadoras
autorizadas. Ese afio GE anuncid que en ef fiuturo trabajaria con distribuideres autorizados
en cada pals, los cuales elegiria & través de un concurso. Asegurs, ademés, que a los
panadores se le ofreceria una relacion exclusiva y de fargo plazo con GF.

En este contexto, el empresario peruane Guillermo (. N., a través de sus corspafias Latin
American Imports S.A. (Latam) primero, y Perusphers S.A. {Perusphere) después, obtuvo
la distibucion oficial para todo el Perd de diferentes lineas de productos de GE. La relacién
entre GE y las empresas del Sr. Guillermo G, N, creeié afio g aflo en diferentes dreas de
negocios, con contratos bianuales, fos mismos que fueron renovados 3 su vencimiento.
Hasta 1998 la relacidn comercial entre las empresas del Sz, Guillermo G. N. y GE fue misy
fructifera. Las ventas anuales, que al suscribirse ¢l primer contrato de distribucién se
cifraban en USD 500,000.00 liegaron a alcanzar el orden de los USD 25°000,000.00

En 1998, sin embargo, de manera sorpresiva y sin mediar expresitn de causa alguna, GE
comunicé al Sr. Guillermo G. N. y a sus empresas que sus contratos no serfan renovados,
siendo reemplazados por una empresa afitiada de GE —MABE Pertt 8.A.~—, 13 cual se hizo
cargo del negocio.

Se hacla realidad asf un rumor que venia circulando desde hacia varios afles, pero que habfa
sido negado reiteradamente por GE: Ia existencia de un «Plan Secretoy, cuyo objetive era
conguistar los mercados latinoamericanos usando distribuidores autorizados en cada pais,
para posteriormenic elimisarlos y reemplazarfos por empresas afiliadas a2 su grupo
empresarial, aprovechdndose del esfuerzo e inversiones hechas previamente por los
distribuidores locales, Durante los afios que trabajaron con el Sr. Guillermo G. N, y sus
empresas, los funcionarios de GE negaron la existencia de dicho plan, asegurdndole que
sus coniratos serian renovados a largo plazo. Esta actitud de los funcionarios de GE indujo
al 8r. Guillermo (. N. al error de confiar en la transnacional notteaimericana, y ha segoir
realizando cuantiosas inversiones, que a la larga sélo beneficiarfan a GE y a sus empresas
afiliadas.

Luego de que GE le comunicd al Se. Guillermo G. N, ¢ fin de sus relaciones comerciales
con tadas y cada una de las dreas de negocios con las que trabajaron por § afios, en febrero
de 1999 GE demandd civilmente a LATAM, v sl Sr. Guillerms G. N., on e} astado de
Kentucky, pidiéndole 2 la Corte Federal que emita una opinidn sobre el derecho que de
acuerde al confrato le asistia para dar por terminada la relacién comercial con LATAM,
requiriendo adicionalmente ¢l pago de su Gitima fctura de electrodomésticos por USD



214,693,537, Curlosamente, fue en of marco del juicio que GE inicld en 1999, que el negado
«fian Seorton fue descublerts, pudidndose demostrar que dste exdstia desde log primeros
meses del afio 1992, es decir, 6 meses antes de que GE Ormars con las empresag del 5r
Cruiblermo G. M. el primer contrato de distribucion, el cual Mdgicamente expresé un segocio
taylor mode, “a la medida” de los bitereses gue GE ocuitd desde un inicio.

Durante & proceso judicial en los Estados Unidos, con el cambio de documentos entre GE
y Latam, salié a la luz un correo electrbnico del afio 1997, en el cual un funcionario de
Finanzas de GE (sefior Joe Kanobel) advertia al Gerente General para Latinoamerica (seflor
Robert Reid) que se debla reducir el coédito 3 LATAM, haciendo referencia al Plan Secreto
“The Principel of Latin American Expantion™ (Los principios de Iz Bxpansién a
Latinoamérica) de Dennis Damerman, sctual Viee CED de GE. Cabe recordar que la
existencia de dicho plan fie negada bajo juramento ante fa Corte de Kentucky durante cast
dos afios por los abogados y decenas de funcionarios de GE {entre febrero del afio 1999 y
mayo del afio 2002).

Tivo que mediar la exigencia del Juez Cleveland Gamble, asistente de ia Corte Federal de
Kentucky, quien enire los meses de mays y  julio del 2002 pusc ai descubieric ios
documentos de los Planes denominados *The Principal of Latin American Expantion” ¥
“Sonthern Ster”. Los documentos mencionados confirman que GE, a través de su empresa
afiliada MARE, habla decidido desde los primeros meses def affo 1992 ingresar a los
mercados iatinoamericanos, utilizando distribuidores Independientes para que cuando los
mercados esién conuistados con el esfuerzo ¢ inversidn de sus represeantantes de ventas,
distribuidotes y/o socios, no se renueven sus respectivos contratos, de tal forma que el
negacia de los productos GE en Latinoamérica sea manejado exclusivamente por GE &
través de sus empresas afiliadas. '

e acuerdo a fos lineamientos de sa plan secreto de expansion en Latincamérica, GE
estudié pais por pais y distribuidor por distribuidor, analizando cudles eran los mayores
mbrgenes de utilidad de vender directamente a través de sus empresas afilizdas, previendo
las implicancias legales v Ins posibles indemnizaciones a pagar, y analizando si las ieyes de
cada pais protegian al distribuidor. Una vez hecho este andlisis se tomarfan diferentes
acciones para dejar fuera del negocio a sus representantes, distribuidores y asociados, tal
como ocurtid con ¢l Sr. Guillermo G. N,

Es recién tras el descubrimients de los documentos «The Southern Star Plan» y «The
Prinvipal Latin American Expsuntions, que se elabora fa hipdtesis incriminatoria que ha
dado fugar al proceso penal actualmenie en trémite. Sintetizada a grandes trazos, el adcleo
de la imputacion penal, gue por delito de estafa se ha formulado contra los ejecutivos de
GE, reside en la produceidn de un grave perjuicio patrimonial al 8. Guillermo G. M.,
directamente derivado de las inversiones que efectud en el marco de su relacién comercial
con GE, siempre en la creencia —inducida por los ejecutivos de GE— que se trataria de
una relacion exclusiva v de largo plazo, cuando en realidad desde el inicio de la relacidn
contractual con et Sr. Guillerme G. N., & plan de GE consistiz en prescindic del Se.
Guillermo G. N. ana vez que la marca haya logrado cierto posicionamiento en el mercado
PEFUANG,
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CASO «ARGENTIATRUST»®

Gomez-Jara Diez, Carlos
Profesor Asociado de Derecho Penal. Universidad Auténoma de Madrid.

SUMARIO:

1L INTRODUCCION
S LAVALORACION DEL CASO POR PARTE DELTS
RELEVANCIA DEL CASO EN LA DISCUSION DOCTRINAL

1. Posturas a favor de la solucion del caso «Argentia Trust»
1.2, Posturas en contra de la solucién del caso «Argentia Trust»
l11.3. Toma de postura

Por Acuerdo del Consejo de Admdn. del Banco de 28 noviembre
1987, se delegaron en Mario C. C., como Vicepresidente del mismo,
todas las facultades que por la Ley o por disposicion de los Estatutos
Sociales correspondian al Consejo de Admén. En un dia no determina-
do, entre el 10 de julic de 1990 y el 2 de agosto det mismo aho, Mario
C. remitié al Sr. A. una factura, asf como una fotocopia de la misma,
en que figuraba una leyenda en su parte inferior que decia aprobado
por comisién ejecutiva de 10 de julio de 1990. Consejera Delegado,
procédase al Pago. (Sin firmar.) Asi las cosas, el sefior A. ordené el
pago de la factura cuyo concepto era: «Por trabajos realizados de

Sentencia del Tribunal Suprema de 26 de febrero de 1998.

E
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cardcter juridico, financiero y de marketing, con objeto de estudiar la
aceptacion poFﬂFﬁs mercados financieros internacionales de una colo-
cacién privada de acciones de la Corporacién Industrial y Financiera,
les facturamos 600.000.000 ptas.» a la mercantil «Argentia Trust». La
sociedad «Argentia Trust» no figura como sociedad en ningln registro
espaiiol, ni le ha sido otorgado ningtin nimero de identificacién fis-
cal como sociedad extranjera. En la contabilidad de «Banesto» no se
realizé apunte contable alguno referente al pago hecho por su cuenta
por «Banesto Industrial Investiment». No consta que «Banesto», ni
«Banesto Industrial Investiment Ltda.». Hubiesen realizado encargo o
contrato alguno con «Argentia Trust», ni que alguien lo hubiera hecho
en su nombre, ni en consecuencia que se le encargasen trabajos de
caracter juridico, financiero, o de marketing con cualquier clase de
objeto. No cansta que se autorizase el pago de la factura citada, por
la Comisién Ejecutiva de «Banesto» en las reuniones comprendidas
entre el 1 de enero de 1989 y el 10 de julio de 1990, ambas inclusive.
No consta que por sociedad extranjera alguna se hubieran realizado
gestiones para la colocacion del capital de la «Corporacidn Industrial
y Financiera de Banesto», que se pretendia sacar a Bolsa.

. INTRODUCCION

Los hechos antes citados se juzgaron en primera instancia por la Au-
diencia Nacional, dictdndose sentencia el dfa 20 de marzo de 1997 que
condenaba a Mario C. come autor de un delito de apropiacién indebida en
concurso ideal con un delito de falsedad en documento mercantil a la pena
de seis anos y doce meses de multa. Posteriormente el Tribunal Supremo
dicté en fecha 26 de febrero de 1998 la resolucidn que ahora se comentard
mds extensamente por la que D. Mario C. fue condenado por apropiacién
indebida a la pena de cuatro afios y seis meses de prisién y multa de diez
meses. Esta sentencia marca un hito al establecer que en el articulo del Cé-
digo Penal espafiol referido a la apropiacién indebida —art. 252 CP 1995,
antiguo 535— se contiene igualmente un tipo de gestion o administracion
desleal. Desde antiguo tanto doctrina como jurisprudencia han discutido
la posibilidad de aplicar la apropiacién indebida a los bienes fungibles, en
especial al dinero. Con el caso Argentia Trust el Tribunal Supremo inicia
una Ifnea jurisprudencial conforme a la cual junto al que denominan «clé-
sico tipo de apropiaci6n indebida, aparece un tipo de gestién desleal cuye

S
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34. Caso sArgentia Trust»

Liicleo viene constituido por la infraccidn de deberes de fidelidad por parte
ﬁ\e Jos administradores que han recibido un patrimonio con la finalidad
de ,dministrarlo. Las sentencias del Alto Tribunal que han utilizado este
edente en la fundamentacién de su decision son tan numerosas que

reC
# amente se pueden referir algunas de las mas relevantes™,

;iﬁmc

LA VALORACION DEL CASO POR PARTE DEL TS

1. El ndcleo de la innovacién introducida por la sentencia de 26 de fe-
ro de 1998 del Tribunal Supremo se resume en lo siguiente:

«Lo cierto es que en el art. 535 del CP derogado se yuxtaponian —como
_ siguen yuxtaponiéndose en el art. 252 del vigente—- dos tipos distintos de
apropiacidn indebida: el clasico de apropiacién indebida de cosas muebles
ajenas que comete el poseedor legitimo que las incorpora a su patrimonio
con animo de lucro, vy el de gestién desleal que comete el administrador
cuando perjudica patrimonialmente a su principal distrayendo el dinero cu-
ya disposicién tiene a su alcance. En esta segunda hipétesis el tipo se reali-
za, aungue no se pruebe que el dinero ha quedado incorporado al patrimo-
nio del administrador, Gnicamente con el perjuicio que sufre el patrimonio
de! administrade como consecuencia de la gestidn desleal de aquél, esto es,
como consecuencia de una gestion en que el mismo ha violado los deberes
de fidelidad inherentes a su “status”s.

2. Especificamente se relata en dicha sentencia el tipo de conducta que
fleva a cabo el administrador que comete el mencionado tipo delictivo,
realizando una serie de importantes consideraciones respecto de la fina-
lidad perseguida por el delito de administracion desleal y especificando
¢laramente la modalidad de administracién desleal que tiene en mente el
Juzgador. Asf, sefiala la sentencia que la conducta llevada a cabo por el
administradar:

«Es uno de los actos mds caracteristicos de la forma de administracion

~ desleal que la doctrina mds reciente denomina “tipo de infidelidad”. La
finalidad de su punicién es proteger las relaciones internas que se traban
entre el titular del patrimonio administrado y el administrador, frente a los
perjuicios que se deriven para el primero de la infraccién de los deberes

STS de 29 de julio de 2002 {ponente, Martin Pallin): caso Banesto; y TS de 2 de febrero
de 2004 (ponente, Saavedra Ruiz): caso KIO.

&
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que incumben al segundo. El acusado, como Presidente del Consejo g,
Administracidn.ge Banesto, en quien habian sido delegadas las mas amplig;
funciones de administracion, tenfa el deber de ser el més celoso gestor de
los intereses del Banco, pese a lo cual incumplid, de la forma mas clamg,
rosa, dicho deber realizando un acto de disposicién —para el que sin dyg, B
estaba facultado siempre que con el mismo no guebrantase sus deberes do
lealtad y probidad— mediante una orden de transferencia, no justificada pe )
contraprestacion alguna en beneficio de “Banesto”, en favor de una entidag -
que, por sus peculiares caracteristicas, permite asegurar fue meramente va.
hiculo para orientar el dinero en direccién desconocida. Nos encontramg,
pues, ante una conducta que encaja perfectamente en el llamado “tipo de -
infidelidad”, subsumible en el art. 252 del CP vigente como delito de apro. -
piacidn indebidas.

3. En resumidas cuentas, pues, para esta importante sentencia, tan cita- :
da en los afios venideros?, el niicleo de «la gestidn fraudulenta» consiste
en «la disposicién del dinero que se administra en perjuicio de la persona
fisica o juridica titular del patrimonio administrado, sin que sea imprescin- . -
dible en este tipo —aunque tampoco quepa descartarla— la concurrencia ~
del animus rem sibi habendi sina sélo la del dolo genérico que consiste
en el conocimiento y consentimiento del perjuicio que se ocasiona o, por
decirlo con una conocida expresién sumamente pldstica, el que consiste en
“saber [0 que se hace y querer la que se sabe”».

Il. RELEVANCIA DEL CASO EN LA DISCUSION DOCTRINAL i

1il.1. Posturas a favor de la solucién del caso «Argentia Trust»

1. La tendencia jurisprudencial que acaba de apuntarse —es decir: con-
siderar incluido en el art. 252 CP un delito de administracién desleal— ha
recibido cierto apoyo doctrinal que debe tenerse en cuenta. La nota bésica
comin a todas las posiciones doctrinales que comparten el criterio juris-

(2)  Sobre esta sentencia y la evolucién posterior de la administracion desleal en Lspafia
vid., Gomez-Jara Diez, «La problemdtica de la administracién desleal de los drganos st -
cietarios en el Derecho pena! espafiol: jun tipo de administracion desieal en el art. 252
CP», en In. (ed.), ta administracidn desleal de los organos societarios, Barcelona, 2008,
pags. 151 ss.; In., «Crisis financiera y retribucién de directivos: jterreno abonado para s
cuestionamiento penal por via de la administracién desleal?s fndret 2/2009 (disponib1e
en: www.indret.com), pdgs. 1-40.
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P cudencial es la estricta distincion entre delitos contra la propiedad y delitos
wontra el patrimonio® para, a continuacion, afirmar que la apropiacién in-
' debida es un delito contra la propiedad mientras que, por el contrario, la
administracion desleal {(como la estafa) es un delito contra el patrimonio.
A partir de ahi se desarrolla una interpretacion del art. 252 CP conforme a
fa cual el mencionado precepto contiene determinados elementos —fun-
‘damentalmente el verbo «distraer» y el sustantivo «dinero»— que impiden
sostener que el mismo tutela exclusivamente la propiedad y que abogan
por una proteccion, adicional, del patrimonio.

2. En efecto, segiin este sector doctrinal, el hilo argumental basico con-
iste en sefialar que la «distraccion de dinero» —empleando las palabras
‘contenidas en el tipo del art. 252 CP— no constituye, en sentido estricto,
< una lesion de la propiedad de las cosas muebles, sino un delito contra el
patrimonio™. £l fundamento de esta posicion apela a la ultrafungibilidad
- del dinero de tal manera que el comportamiento inicial de entrega del di-
. nero, implica asimismo la transferencia de la propiedad sobre el mismo. En
ff_palabras de su mayor valedor, Enrique BacicaLuro, «el dinero es una cosa
® fungible cuya entrega —en principio— comporta la transmisién de la pro-

1) En este sentido resulta fundamental la temprana obra en Fspafia de Zucawbia Esei-
' nar, Delitos contra fa propiedad y delitos contra el patrimonio, 1988, papgs. 21 ss.
: fundamentalmente.

(4 Vid., Siwa Castaro, Ef delito de apropiacion indebida y fa administracidn desfeal del
B dinero ajeno, Madrid, 1997, pégs. 71 ss., 124 ss.; Perez oeL Vaute, «El tipo subjetivo en la
administracién desleals, en Bacicaiuro Zarater (dir), CGPY, CDY, La administracion des-
(- 7 leal 1999, pag. 52; Bacicaluro ZapaTer, «La administracidn desleal en el nuevo Cédigo
Penals, ibidem, pag, 200. Extrayendo importantes consecuencias de esta distincién se-
fiala SancHEz-Vera Gomez-Trewtes, «Administracién desleal y apropiacién indebida: Con-
secuencias de [a distincidn jurisprudencials, en Zucaipia Espinag/Lopez Baria DE QUIROGA,
Dogmdtica v ley penal, iH-Bacigalupo, Madrid, Barcelona, 2004, pdg. 1215 que «el
delito de administracion desleal es un delito contra el patrimonio —a diferencia del de
apropiacion indebida, que lo es contra la propiedad—, de tal modo que aunque el mis-
mo se consuma para el autor principal cuande él quebranta su especial deber positivo
de fomento del patrimonio ajeno, lo cierto es que ni dicho delito —ni dicho momento
consumativo— se encuentra terminado cuando el autor distrae, sino cuando los fondos,
finalmente, desaparecen [...].
Alemania—, en el delito de administracién desleal, como delito contra el patrimonio que
es {...], el inicio y el fin de la consumacién no tienen por qué producirse en un mismo
instante —como en la apropiacidn indebida— sino que es posible distinguir entre un
momento inicial y otre final o terminacién de la consumacién, sfendo posible la partici-
pacién entre ese momento inicial y el final —durante todo ese periodo—s.

¥
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piedad, quedando e! que recibe el dinero obligado a devolver una cantidag |
equivalente»®. Err egasecuencia, ia no devolucién o entrega a un tercerg
de dinero no puede lesionar la propiedad puesto que ésta, juridicamente
ya pertenece al autor. Conviene retener esta caracteristica de fundament. -
ci6n de esta posicién en la ultrafungibilidad del dinero de cara a las criticas

que més adelante se verterdn, puesto que posteriormente se ha pretendidy,
I3

por este sector doctrinal, aplicar la misma teoria a bienes (activos patrima.
niales) en los que no concurre dicha naturaleza fungible.

3. Una vez determinado que el art. 252 CP tutela, ademds de la propie-
dad, el patrimonio, y puesto que la apropiacién indebida slo protege Ia
propiedad, la conclusién que se deriva es que junto al delito de apropia:
cién indebida se contiene un delito de administracidn desleal que tutela el

patrimonio®. De los dos tipos de administracion desleal existentes —tipo

de abuso y tipo de infidelidad— la doctrina, al igual que hizo la jurispry:
dencia, afirmé en un principio que el art. 252 CP contiene el tipo de infide-
lidad. En palabras, de nuevo, de BaciGaLupo: cestructuralmente [...] el tipo
de la distraccion de dinero responde al llamado «tipo de la infidelidad», es -
decir, una de las alternativas tipicas de la figura genérica de la administra-
cién desleal».

(5) BACIGALUPO, en CDY, Administracién desleal, pag. 199, O dicho con las elocuentes palabras
de SANCHEZ-VERA, en LH-Bacigalupo, pdg. 1209: «del irrefutable cardcter fungible del dinero
se inferirfa que el delito de apropiacién indebida contenido en el art. 252 del CP no cubre
el supuesto del administrador que gestiona de forma desleal el patrimonio ajencs.

{6)  Esta teorfa puede denominarse, en palabras de uno de sus valedores (SAncHEz-Vers, en LH-
Bacigalupo, pags. 1207 ss., 1221) como tesis monista de la apropiacién indebida frente a
una pretendida «tesis dualistar. De acuerdo con el planteamiento de considerar incluid
en el art. 252 CP un delito genérica de administracion desleal, si bien no referido exclu-
sivamente al dinero se muestra Mavo CALDERGW, La tutela de un bien juridico colectivo por
of delito societario de administracion fraudulenta, Granada, 2005, pags. 293 ss., autord
que, sin embargo, no sigue la estricta separacion entre delitos contra la propiedad y delitos
contra ¢l patrimonie que se apuntaba antetiormente, sino que considera que «la diferencia,
repito, entre ambos tipos reside en la forma de ataque al bien juridico «patrimonios: en ¢l
caso de la apropiacion indebida la lesion del bien juridico se produce mediante la apro-.
piacién de la cosa, es decir, mediante la realizacion de un acto dominical ilfcito, y en &
caso de la administracién fraudulenta mediante el abuso de las facultades dominicales que
licitamente tiene otorgadas el sujeto activos. Vid., asimisma ALonso Pérez, Delitos contra e
patrimonio y contra ef orden socioecondmico: aspectos penales y criminolégicos, fegisla
cidn, comentarias, jurisprudencia, Madrid, 2003, pag. 277.

{7} Bacigauro, en CDY, Administracién desleal, pag, 201. Como se adverara mds adelante,
no sélo la jurisprudencia, sino el propio Bacicauro ha rectificado esta posicién y ha

£
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4. El quid de la cuestién para este sector de la doctrina reside, por tanto,
aren que la entrega del dinero implica la transmisién de la propiedad. Este es
el pilar sobre el que erigen toda su construccién y sobre el que defienden
5U posicién frente a las criticas de la doctrina mayoritaria. En efecto, como
escribe Siva Castaro, «nuestro punto de vista consiste en entender que el
dinero entregado como bien fungible configura un comportamiento delic-
vo diferente af delito de apropiacién indebida»®, de tal manera que este
segundo comportamiento viene «caracterizado por el quebrantamiento de
Ja confianza depositada en un sujeto, al que se le entrega una «cantidad>
-de dinero para que lo administre, o le dé un fin determinado, y que realiza
-yna conducta desleal de tales caracteristicas que le produce al sujeto pasi-
o un perjuicio patrimonial»®.

5. De igual manera dichos autores se apoyan, en parte, en la critica a
"la que quedan sujetos aquellas posiciones -—la mayorfa— que consideran
" que el bien juridico protegido por el delito de apropiacién indebida en
o fas entregas de dinero es un derecho de crédito!'®. Mds adn, sefialan que
" “semejante interpretacion modifica el concepto, contenido y bien juridico
" {utelado en el delito de apropiacién indebida —ademas de constituir una
“ sextensién del tipo penal»—1". El motivo fundamental de esta critica es
e constituye una suerte de resurreccion de la prision por deudas inadmi-

-sible en un Estado de Derecho; consecuencia que, si bien ha tratado de sos-
ayarse afiadiendo criterios fundamentales, como los planteados por Bajo
rNANDEZ'?, en Gltima instancia siguen sin aportar la claridad y seguridad
Jue merecen este tipo de supuestos.

considerado que el tipo de administracién desleal del art. 252 CP es el tipo de abuso y
no el tipe de infidelidad.

Siva Castano, E delito de apropiacidn indebida, pag. 71.

Ibidem, pag. 72.

ibidem, pag. 72.

ibidem, pag. 72: «No se puede extender indebidamente la significacién de un comporta-
miento delictivo [...]. Los motivos de politica criminal que fueron apuntados no justifican
la extensitn de! tipo penal». '

Como es sabido, en su importante aportacién a esta discusién a finales de los afos
ochenta, Bayjo Ferninpez consideré que la punicidn de las conductas lesivas del derecho
de crédito en la forma prescrita por la apropiacién indebida viene dada por la forma
en la que se lesiona dicho derecho: la deslealtad y la irregularidad del comportamiento
causante de la insolvencia. Es precisamente la concurrencia conjunta de ambos criterios
la que determina que no se esté en presencia de una verdadera prisién por deudas (Bajo

&
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6. Por Gltimo, se apela igualmente a un argumento de politica crimipg; -
que puede subdividiese en varias consideraciones. En primer lugar, se apely
a cierto grupo de casos que no permiten una incardinacion en el &mbjy,
societario, ya que se trata de conductas entre particulares, y pese a la faxi.
tud del concepto de sociedad del art. 297 CP, no permiten un anclaje e
la misma®t®, En segundo fugar, se considera que, en general, utilizar e
295 CP para las conductas de administracion desleal societaria "mplic; }
privilegiar estas conductas en un contexto especialmente sensible, lo cug] '
resulta dificilmente justificable.

[11.2. Postutas en contra de la solucién del caso «Argentia Trust»

1. La principal critica que se vierte contra la interpretacion jurispruden. -
cialmente consolidada y, en parte, dogmiticamente refrendada, es la in-
terpretacion extensiva que representa, a partir de los verbos «disponers y
«dinero», construir todo un tipo de administracién desleal del patrimonio
ajeno que no figura explicitado en modo alguno. De forma contundente
apunta MarTiNez-Buiin Perez que dicha interpretacion «es contraria a todas
las reglas de interpretacion de las normas penales y carece de justificacion
politico-criminal»"®.

2. Por otro lado, se apunta gue, en puridad, el término «apropiarses, al
menos en la interpretacion que se venia efectuando de manera pacifica
en la doctrina y la jurisprudencia, no significa convertirse en duefio, sino
actuar ilicitamente sobre la cosa como duefio, con una suerte de incor-

—

FexninDez, Manual de Derecho penal. Parte especial 1, Madrid, 1987, pags. 277 ss.. e
peligroso acercamiento a la prision por deudas, tan repudiada por el moderna jurista
liberal, puede ser compensado con la observacién de gue una situacién de insolvencia
fortuitamente obtenida excluye, o podrfa excluir, no sélo fos delitos de insolvencia pro-
piamente dichos, sino también el de apropiacién indebida de dinero»).

(13)  SANCHEZ-VErA, LH-Bacigalupo, pags. 1219 ss.

(14} MaRTINEZ-BuiAN PEREZ, ] delito societario de administracion desleal, Valencia, 2001, nig.
103; FERNANDEZ TERUELO, Estudios de Derecho penal economico, Madrid, 2003, pg. 105;

ya NiEro MarTin, Ef delito de administracion fraudulenta, Barcelona, 1996, pag, 220, ha-

ciendo referencia a la necesidad de recalcar la vigencia del principio de interpretacicn
restrictiva en nuestro ordenamiento; RODRiGUEZ MoONTaRES, «Administracién societaria
fraudulenta y Derecho penal {comentario a la Sentencia de la Audiencia Nacional de 31
de marzo de 2000), *Caso Banesto”», ROPC 9 (2002}, pags. 258 ss.

s
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Jracion «ideab» del patrimonio ajeno al propio”®. En este sentido, se ha
ctenido gue la actual corriente jurisprudencial no contaba, entonces, con
ﬁoyO de precedente jurisprudencial alguno®.

3. De igual manera, se critica duramente que la interpretacién del Tribu-
ot Supremo, al incluir en el 252 CP todos los supuestos de administracion
esleal —considerados como tales por la doctrina tradicional: esto es, usos
(citos no dominicales— estd vaciando de facto ef contenido del art. 295
P lo cual parece no s6lo constituir una suerte de interpretacion contra
o, sino contradecir a voluntas legislatoris expresada claramente en el
xto legal®?. Ello, sobre todo, en virtud de la aplicacién de la regla del
oncurso aparente de normas contenida en el art. 8.4 CP, que conlleva la
ondena por el articulo que tiene prevista mayor pena”'®.

"4, Asimismo, se apela a la falta de necesidad polftico-criminal de efectuar
na interpretacién de esta naturaleza, cuando la Jurisprudencia del Tribu-
al Supremo habfa venido incluyendo en el delito de apropiacidn indebida
umerosos supuestos de administracién desleal. En este sentido, se ha se-
alado que «la apropiacién indebida (...) ha desempefado histéricamente
funcién politico-criminal de intentar abarcar la delincuencia societaria

_Entre otros muchos MartiNez-BuiAN Perez, Administracidn, pag. 104; Gomez Benitez, Curso
de Derecho penal de los negocios a través de casos: reflexiones sobre ef desorden legal,
Madrid, 2001, pdg. 140; FernAnDEZ TerUELO, Estudios, pégs. 123 ss.

FernanDEZ TerRUELD, Estudios, pags. 114 ss.

Vid., por ejemplo, las consideraciones criticas de Rookricusz MoNTafes, RDPC 9 (2002),
pag. 258 5., o de Rios Coreacho, «Aspectos controvertidos del delito de administracién
fraudulenta del patrimonio social tart. 295 CP}», RDPP 16 (2006), pags. 150 ss. con ulte-
riores referencias.

Vid., |as $STS de 26 de febrero de 1998 y 2 de noviembre de 2006 entre otras muchas.
Vid., por todos las criticas de Gomez BeniTez, Curso, pags. 142 ss. Vid., de manera recien-
te, sobre las diversas relaciones concursales entre ambos preceptos Luzon Pena/Roso

- CafiabiLLas, «Concurso entre apropiacién indebida y administracién desleals, en Boix

- Reg (dir.yLioria Garcla (coord.), Diccionario de Derecho penal econdmico, 2008, pags.
187 ss.; Mavo CaLDERON, La tutefa, pags. 282 ss. con mdltiples referencias. En cualquier
caso, para quienes sostengan que los supuestos de administracién desleal (art, 295 CP)
ya estin cubiertos por la apropiacién indebida fart. 252 CP), resulta un tanto dificil de
sostener la aplicacién de esta (ltima sin recurrir a la aplicacién de la mentada regla con-
cursal. Cuestién diferente se plantea para quienes sostienen una separacién absoluta de
las acciones tipicas de ambos delitos, donde parecerfa [6gico la aplicacién del concurso
ideal, pero por motivos diversos a los sostenidos por Bacicawro, Falsedad documental,
estafa y administracion desfeal, Madrid, 2007, pdg. 202.

r
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para tratar de cubrir las lagunas de punibilidad que iban surgiendo ante la.
ausencia de tibespenales especificos» ™.

5 En esta misma linea, se sitdan ciertas criticas que cuestionan la estriciy
separacion entre delitos contra la propiedad y delitos contra el patrimonig
en el que se fundamenta tanto la doctrina jurisprudencial apuntada comg
su minoritario apoyo cientifico. En este sentido, se apunta que al estar jn.
cluida la propiedad dentro def patrimonio, toda lesién de la propiedad im.
plica, automaticamente, una lesién del patrimonio®®. Esta critica se podria,
quizas, completar indicando que elio resulta cierto, al menos, respecto de
determinados conceptos de patrimonio.

6. Asimismo, se ha considerado que la interpretacion jurisprudencial
constituye una importante inversién de la carga probatoria, ya que, en de-
finitiva, se exige al administrador que justifique que la aplicacion de los
fondos sociales ha sido precisamente en beneficio de la sociedad. O ex-
presado de otra manera: s€ establece una suerte de presuncion iuris tantum
de que el destino conferido a los fondos sociales no ha sido en el interés
social, de tal manera que se traslada al administrador la carga probatoria de
demostrar lo contrario®".

11.3. Toma de postura

1. La primera critica en la que se puede abundar respecio del plan-
teamiento de la jurisprudencia del Tribunal Supremo es que se apoya en
una interpretacion extensiva del precepto. En este sentido, la referida in-

(197 Martinez-Buidn, £f delito societario de administracion desfeal, pdg. 106, nota 192, ana-
diendo a continuacién que «sin embargo, desde el momento en que estos Gltimos tipos
se han incorporado al CP {como es el caso de la administracién desleal) aquella funcidn
histérica ha decafdoy. Precisamente por ello, como se explicitard més adelante, aqui se
considera que fa interpretacién que se ha venido haciendo de la apropiacién indebida
tras la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995, en gran medida heredera de la antigua
jurisprudencia que trataba de solventar lagunas de politica criminal, resulta incorrectd
en la actualidad. La apropracién indebida debe cefirse a lo que le es propio y no tratar
de incluir elementos caracteristicos de la administracion desleal.

(20) Vid., por todos Castro Moreno, £f delito societario de administracién desleal (art. 293
CP), Madrid, 1998, pdgs. 189 ss.

(21)  Vid., FernAnDEZ TERUELO, Estudios, pags. 108 ss. No obstante, dicha discusién parece ha-
ber quedado zanjada desde el Auto del Tribunal Constitucional 146/1998, de 25 de junio
1998, al permitir dicha valoracién probatoria por parte del Tribunal Supremo.

r
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Erpretacic’m parece apoyarse fundamentalmente en una seleccién salteada
exqle determinados verbos y sustantivos que se encuentran incluidos en el
precepto, lo cual no se compagina en exceso con la seguridad juridica®?.
Asi, de la mano de los términos «distraers, «dinero» y «administracion» se
_ha introducido un nuevo tipo penal que, ademds de comportar importan-
es problemas que se enunciardn a continuacién, ha servido para derogar
scitamente el art. 295 CP, lo cual da una idea de la insostenibilidad de la
extension de la interpretacion.

2. La segunda critica, a raiz de lo anterior, es que, precisamente, el tipo
penal que se ha introducido desde la jurisprudencia es un tipo extremada-
mente criticado en Alemania. En efecto, el denominado «tipo de infideli-
dad» ha sido tachado como «uno de los capitulos mds oscuros de la Parte
Especial»@. El reciente movimiento de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo espafiol en el sentido de pretender limitar el alcance de su interpre-
tacién apuntando que se trata del tipo de abuso y no del tipo de infidelidad
—pese a que, incomprensiblemente, se indica de manera expresa que esta
dltima jurisprudencia es coherente con la anterior-— sélo da cuenta de lo
+ inadecuado y extensivo que era lo anterior; y sigue sin resolver los graves

Cft. no obstante, Mavo Caioerodn, La tutefa, pag. 298 haciendo referencia a que, en pu-
ridad, se estin escogiendo términos que se encuentran en el propio tenor literal del
precepto. Sin embargo, eflo no convence puesto que, en Gltima instancia, toda interpre-
tacion extensiva comienza por la seleccién de determinados vocablos del tenor literal
y la propia autora lleva a cabo el mismo proceder que el Tribunal Supreme al escoger
s salteadamente «[...] distrajeren {...] en [...] administraciéna.
1 3) LK-ScHONEMANN, 112 ed., § 266, ndm. marg, 1. Vid., de mancra contundente LescH, «§
L 266 StGB - Tatbestand ist schlechthin unbestimmts, DRiZ 2004, pag. 135 ss. En general
los calificativos que la doctrina para este tipo, resultan sumamente esclarecedores de la
amplitud interpretativa que genera: comenzando por las conacidas palabras de Hewmut
Mayer en el sentido, de que «en tanto gue no concurra uno de los antiguas casos cldsicos
de administracién desleal, ningan Tribunal ni ninguna Acusacidn sabe si concurre 0 no
el § 266» (Maver, Materialen zur Strafrechtsreform, Bd. 1, 1954, pag. 337, abogando, pre-
- cisamente, por introducir una apropiacién indebida de dinero para dotar de contornos
mas estables a este tipo de conductas); «se confunde el Derecho con la moral» [MarT,
«Missverstandnisse zur Untreue - Eine Betrachtung auch zum Verhdltnls von (Straf-) Recht
und Morals, NJW 2005, pdg. 389; también Sauctr, «Wider die Ausweitung des Lintreue-
tatbestandess, ZStW 112 (2000}, pdg. 600], o, en fin, resumiendo, «siempre cabe el §
266 StGB» [Ransiex, «Risiko, Pflichtwidrigkeit und Vermégensnachteil bei der Untreues,
ZStW 116 (2004), pag. 634].
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problemas de inseguridad juridica que genera la creacion jurisprudencig|
de un tipo que na agarece explicitado en el articulo del Codigo Penal.

3. La tercera critica consiste en sefialar que, si acaso, fa doctrina Jurispry.
dencial del Tribunal Supremo seria aplicable sclo respecto del dinero; perg
nunca respecto de los valores y activos patrimoniales®®. En este sentido, si |
tesis se basa en la ultrafungibilidad del dinero, en el momento en el que nq
concurra dicha ulirafungibilidad desaparecerd el presupuesto fundamenty]
de la justificacion de dicha interpretacién. Por tanto, en puridad, Ia tesis de|.

Tribunal Supremo sélo es aplicable a los supuestos, sumamente escasos, de ]

entrega de una cantidad de dinero. Lo que no resulta admisible es que se pre.
tenda, de la mano de la creacién de un tipo penal justificado en la ultrafung;.
bilidad del dinero, ampliar su aplicacién a bienes fungibles y no fungibles.

4. La cuarta critica vendria dada por el hecha de que, al menas en ¢
caso de los érganos societarios, no es cierto que se reciba dinero en ad-
ministracién con la obligacién de entrega o devolucién®. En efecto, lg
que generalmente se recibe con el nombramiento de miembro del Con-
sejo de Administracion o administrador de la sociedad son facultades de
disposicidn genéricas —y no expresas y concretas— sobre el patrimonio
ajeno; no sc recibe dinero que debe entregarse o devolverse. Esta dltima
interpretacion serfa incompatible con la regulacién de la relacién orgéni-
ca”® societaria y, pese a que, ciertamente, el Derecho penal goza de cierta
autonomia interpretativa, no puede contradecir abiertamente. Finalmente,

(24}  Decididamente en contra Mavo CALDERON, La tutela, pags. 293 ss. quien considera queel

delito genérico del art. 252 CP no se refiere dnicamente a la administracion desleal del
dinero ajeno, considerando que cuando se trata de dinero, «todavia es més claro queen
relacién con otros elementos patrimonialess.

(25)  Vid., en este sentido ya, FernaNDEZ TErRUELO, Estudios, pdgs. 104 ss.: «cuando de [a admi-
nistracién de sociedades se trata, la aludida transferencia de la propiedad al administra-
dor realmente no se praduce, ya que la propia naturaleza de! contrato de administracion
de sociedades lo impider.

(26)  Cierto es que resulta discutida el tipo de relacién que existe entre fos miembraos del con-
sejo de administracién y la sociedad, pero parece poder afirmarse que siempre concurre
algdn elemento orgdnico (vid., las referencias contenidas en Polo SAncHez, «Los admi-
nistradores v el consejo de administracién de la sociedad andnimas, en Urfa MeniNoe
Ouvenaw, Comentario al régimen legal de fas sociedades mercantifes, VI, Madrid, 1992,
pags. 48 ss.). Ello resulta atin mas evidente en el caso de fa legislacién alemana donde
fa relacion con los miembras del Consejo de Vigilancia se califica exclusivamente comd
orgdnica por mor del § 113.1 AktG (Huser, AktG, § 113.7, ndm. marg. 1 ss.).
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ello resulta vélido para los administradores de derecho, adn mas para
s administradores de hecho®”, puesto que éstos no reciben dinero con
obligacion de entrega o devolucidn, sino que gozan de un conjunto de
cultades facticas de disposicion genéricas.

- 5 En idéntico sentido, se puede criticar de la linea jurisprudencial que
s interpretacion resulta incompatible con otros articulos del Cédigo Penal
Je regulan supuestos de apropiacion indebida y de administracién des-
eal. Nos estamos refiriendo aqui a fa regulacion de la malversacién en los
45, 432, 433 y 434 CP¥, En este sentido, y por expresar la critica en pocas
labras, si se vacia de contenido el art. 295 CP, se vacfan igualmente los
is. 433 v 434 CP, puesto que en ese caso se estan recogiendo, con mayor
menor fortuna en su tenor literal, supuestos de administracion desleal .Y la
elacion entre fa malversacidn y la administracion desleal del art. 252 CP es
2 misma que entre la administracion desleal societaria y la administracion
esleal del art. 252 CP. En el primer caso la caracteristica viene dada por la
ondicién de funcionario; en el segundo por la condicién de administrador
ocietario. Elio se vuelve especialmente insostenible en supuestos en los
ve se produce la administracién desleal societaria de una sociedad de ca-
jcter pablico. Igualmente, la interpretacion del Tribunal Supremo provoca
ensiones de dificil resolucion en el seno del propio art. 252 CP debido a
a heterogeneidad propia de los delitos contra el patrimonio y fos delitos
ontra la propiedad. Como ya se ha sentado en algunas sentencias, entre
‘Ja administracién desleal y la apropiacién indebida existe una relacién de
eterogeneidad —como existe también, en el cldsico ejemplo, entre estafa
 apropiacién indebida—. Por ello, se estarfa vulnerando flagrantemente el
“principio acusatorio si se hubiera efectuado una acusacién por el defito de
propiacion indebida del art. 252 CP, sin especificar mas, y se condenara
‘por el tipo de administracién desleal del mismo articulo.

Por ello, como se refirié con anterioridad, el Tribunal Supremo en el caso BBVA, hacfa
referencia a los administradores de derecho, v no a los de hecho. Sobre esta cuestidn
vid., por todos, la reciente monografia de Rios CoreacHo, Ef administrador de hecho en
los defitos societarios, Cidiz, 2005, pags. 153 ss. y passim; FernANDEZ BAUTISTA, «Aproxi-
macidn al delito de administracién fraudulenta (art. 295 CP)», en Corcov BinasoLo {(dir.)/
Lara Gonzalez (coord.), Derecho penal de fa empresa, Pamplona, 2002, péags. 118 ss.
Sobire el particular, extensamente, Morates Garcia, Los delitos de malversacion. Apro-
piacion, utifizacién temporal v administracion desleal de caudales publicos, Pamplona,
1999, pags. 202 ss., 238 ss., 24653,
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6. Finalmente, a la hora de resolver uno de los principales problem;,
que se han phaaigado entre el art. 295 CP y el art. 252 CP, a saber, fas ref;.
ciones concursales entre ambos, la sofucidn mayoritaria en la jurispruden.
cia, consistente en recurrir al art. 8.4 CP, se muestra dificilmente sostenible,
En este sentido, la reforma operada por la Ley 15/2003, disminuyendo |5
pena del art. 249 CP, tiene como consecuencia que cuando se trate de
administraciones desleales menores, aproximadamente, a 40.000 eyrgg
—esto es: el minimo jurisprudencial actual para que sea de aplicacign ¢
subtipo agravado del art. 250.6 CP— se aplicara el art. 295 CP vy cuandg
sean mayores se aplicard el art. 252 CP. Dicha diferenciacion no parece -
saportar justificacion alguna.

646 © LA LEY



