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La responsabilidad por actos riesgosos de gestion en las sociedades de capital: Un
estudio de derecho comparado!

Stanistaw Tosza Jagiellonian Univerity de Cracovia
Research Associate
Universidad de Luxemburgo

Revista Penal, n.° 26.— Julio 2010

RESUMEN: Se considera que las decisiones empresariales demasiado arriesgadas es una de las causas principales
de la crisis econdomica actual (por ejemplo, las especulaciones con titulos de valor inseguros o el otorgamiento de
créditos sin la debida diligencia). Sin llegar a analizar los origenes de la crisis, el articulo se refiere a la eventual res-
ponsabilidad penal por actos como los descritos supra en tres economias importantes de Europa: Alemania, Francia
y Polonia. Ademds se ofrece un andlisis dogmdtico comparado y se presenta el concepto de riesgo relevante para este
tipo de delitos. A su vez el articulo pretende contestar a la pregunta si una armonizacion de la definicion de los delitos
examinados no tendria justificacion a la luz de los desarrollos economicos mds recientes y del articulo 83 apartado 1
del nuevo Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

PALABRAS CLAVE: derecho penal economico, administracion desleal, administracion fraudulenta, riesgo, crisis
econdomica.

ABSTRACT: Business decisions which bear too much risk are considered as one of the most important causes of the
present economic crisis. These can entail speculations with securities having high risk level or granting credits to inse-
cure debtors. Without entering into discussion about the origins of the crisis, this article aims at analysing the possible
criminal responsibility for such acts in three important economies of Europe: France, Germany and Poland. Moreover
the text provides for a dogmatical comparative analysis and presents the notion of risk relevant to the criminal res-
ponsibility for the offences in question. In addition the text attempts at resolving the issue of whether harmonisation of
definitions of offences in question would be justified in the light of the recent economic developments and according to
the new article 83 of the Treaty on the Functioning of the European Union.

KEYWORDS: economic criminal law, breach of trust, criminal responsibility and company management, risk, econo-
mic crisis.

SUMARIO: I. Introduccion. 1. Riesgo. I1I. Los preceptos relevantes. IV. Andlisis comparativo. a. Las personas respon-
sables. b) La accion. c¢) El resultado. d) El tipo subjetivo. 4. Conclusion

1 Elautor agradece al Dr. Pablo Galain Palermo del Instituto Max-Planck para el Derecho Penal Extranjero e Internacional en Fri-
burgo de Brisgovia por la lectura y correccion idiomatica de este articulo. También agradezco la colaboracion de Daniel Ariza Zapata,
asistente en el Departamento de América Latina del Instituto Max-Planck para el Derecho Penal Extranjero e Internacional en Friburgo
de Brisgovia.

177



Revista Penal

La responsabilidad por actos riesgosos de gestion en las sociedades de capital: Un estudio de derecho...

I. Introduccion

Durante el interrogatorio ante el Congreso de los Esta-
dos Unidos en el cual se evalud la actuacion de las institu-
ciones financieras para la crisis econdmica que tuvo lugar
en enero de 2010, el ex-Presidente? de Morgan Stanley:
John J. Mack, dijo que las empresas corrieron un riesgo de-
masiado grande y luego no guardaron suficientes recursos
como para poder controlarlo.® Entre las posibles causas de
la crisis actual se menciona la politica del riesgo exagerado
de las empresas, por ejemplo los bancos u otras institucio-
nes financieras, quienes invirtieron fondos en los titulos de
valor de alto riesgo o quienes otorgaron préstamos sin la
debida diligencia, en el sentido de no prestar demasiado
atencion si los destinatarios tenfan un crédito suficiente.
Sin ingresar en las discusiones sobre las causas de la cri-
sis, parece interesante analizar si los actos mencionados
pueden ser castigados por el derecho penal. Por lo tanto,
el objetivo de este articulo es el examen de la posibilidad
de sancionar los actos de administracion o los negocios
que corren un alto riesgo. El estudio atafie a tres paises
europeos, de los cuales posiblemente dos de ellos son las
economias mds importantes de la «vieja» Unién Europea
(Alemania y Francia) y el tercero es el mercado mds gran-
de de la «nueva» Unidn (Polonia).

El riesgo como factor que lleva a cometer una infraccion
estd presente en varios tipos penales, como por ejemplo
los delitos relativos a las insolvencias. Este articulo pre-
tende buscar la posibilidad de condenar el autor por el
mero hecho de hacer correr un riesgo de menoscabo del
patrimonio del cual tiene la custodia. De este modo la con-
ducta delictiva se presenta como el hecho de tomar una
decision que lleva en si misma el peligro del nivel elevado
y el resultado, si es que se trata de un delito de resulta-
do, puede interpretarse como el hecho de que la empresa
estd expuesta a dicho riesgo o como la realizacién de este
riesgo. Por lo tanto, el estudio se limitard a los delitos del
tipo de apropiacién indebida y administracion fraudulenta
o desleal, que en opinién del autor pueden reflejar mejor la
conducta en cuestion segtin las condiciones que se acaban

de formular. Este trabajo se concentra en la responsabili-
dad de los administradores y de otros empleados con poder
de decision en las sociedades de capital (sociedad de res-
ponsabilidad limitada y sociedad anénima), considerando
que la gran mayoria de las empresas importantes guardan
esta forma.*

El estudio se refiere en primer lugar al concepto de ries-
go relevante y a los preceptos mds relevantes en cada uno
de los sistemas penales de Alemania, Francia y Polonia.
En segundo lugar se analiza de forma comparada los ele-
mentos constitutivos de los delitos mds relevantes en las
ordenes juridicas en cuestion. Finalmente a modo de con-
clusidn se sugiere la posibilidad de castigar penalmente a
los responsables por el mero hecho de tomar decisiones
econdmicas demasiado arriesgadas y se valoran los modos
de penalizacidén.

I1. Riesgo

La doctrina alemana propone varias definiciones para
determinar a las operaciones de alto riesgo. Segun Hi-
llenkamp un negocio de riesgo (Risikogeschift) es una
operacién comercial que puede resultar de una decisién
errénea.’ De manera similar lo define Kindhiuser, es
decir, como una operacién que puede venir acompasada
de un peligro de fracaso.® Anédloga a estas es también la
definicién de Walimer, para quien un negocio de riesgo
es una operacién comercial para la cual no se sabe si el
resultado puede consistir en un dafio patrimonial.” A su
vez hay que subrayar una caracteristica importante del
mercado, esto es, que cada decisién o cada operacién
lleva en si misma una cierta probabilidad de que su resul-
tado no serd beneficioso. Por lo tanto, se puede formular
conceptualmente al negocio de riesgo como un negocio
para cuya naturaleza es esencial que el prondstico del
beneficio o la pérdida (dafio) esté asociado a un nivel
mds elevado de incertidumbre.® La definicién en la lite-
ratura francesa describe la decision de este tipo como un
acto que expone sin necesidad a la sociedad a un riesgo
anormal y grave.’

2 CEO - Chief Executive Officer.

3 «Im Nachhinein muss man sagen, dass viele Unternehmen zu viele Risiken eingegangen sind und dann nicht die Ressourcen
hatten, sie zu beherrscheny, citado de: » Sehnsucht nach Siihne » de B. Balzli, D. Hipp, F. Hornig, A. Mahler, C. Pauly, M. Rosenbach,
T. Schulz, T. Tuma y S. Winter publicado en Der Spiegel el 1 febrero 2010.

4 En derecho aleman esta también popular la forma del «GmbH und Co KG», pero ésta no existe en Francia y Polonia.

5 «ein Risikogeschétft [ist] eine geschéftliche Disposition, die eine Fehlentscheidung sein kann«, Thomas HILLENKAMP, «Risiko-
geschéft und Untreue«, Neue Zeitschrift fir Strafrecht 5/1981, pag. 165.

6 ein Geschaft, «bei denen die Gefahr eines Fehlschlages besteht» Urs KINDHAUSER, en: Urs. KINDHAUSER, Ulfrid, NEU-
MANN, Hans-Ulrich PAEFFGEN, Strafgesetzbuch, Tomo 2, Segunda Edicién, Baden-Baden, 2005. § 266 Rdn. 73.

7 «eine geschéftliche Disposition, bei der es ungewiss ist, ob die Konsequenz eine Vermdgensschédigung ist» Martin Paul
WASSMER, «Untreue bei Risikogeschaften«, Heidelberg 1997. pag. 10.

8 «die, fiir [die] wesentlich ist, dass die Prognose, ob die fragliche MalRnahme zu einem Gewinn oder Verlust fiihrt mit einem
erhéhten Mal3 an Ungewissheit belastet ist» Lenckner/Perron, in: Schonke/Schroder, StGB, § 266 Rdn. 20. Parecido: «mit einem er-
héhten Mal3 an Ungewissheit belastet [sind]» Alfred DIERLAMM, en: Roland Hefendehl, Olaf Hohmann, «Miinchener Kommentar zum

Strafgesetzbuch«, Tomo 4, (edicién 2006), § 266 Rdn. 200.

9 Mirelle DELMAS-MARTY, Droit pénal des affaires, tomo Il, PUF, coll. «Thémis», 1990, pag. 289.
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Son dos los tipos de actos que pueden generar riesgo
para las sociedades. El primero son las decisiones comer-
ciales legales (eventualmente nulos) con las cuales estd
asociado el peligro que proviene de los factores del mer-
cado (por ejemplo, las variaciones de valor de los titulos
de valor). El segundo tipo lo constituyen los actos ilegales
beneficiosos para la sociedad por los que corre el riesgo de
ser descubierta y por los que la sociedad tendrd que sufrir
las consecuencias (por ejemplo, los actos de corrupcién'®).
Los dos tipos tienen como consecuencia diferentes facto-
res que influyen en la cuestion de la responsabilidad penal.
En mi opinién, aunque se trata de un problema de gran
importancia, el segundo tipo de operaciones de alto riesgo
no parece ser una causa importante en la crisis econémica
de hoy en dia. Por lo tanto el estudio se limitard al primer
tipo de peligro.

Son varios los tipos de operaciones de alto riesgo que se
conocen. El primer y mds cldsico grupo estd formado por
los contratos bilaterales, segtin los cuales una parte eje-
cuta su prestacion de forma inmediata y la ejecucion de
la otra se retrasa o dilata en el tiempo. Siempre existe un
riesgo de que la parte que todavia tiene que cumplir con

sus obligaciones no pueda hacerlo por haberse insolven-
tado. Un ejemplo tipico de este grupo de negocios son los
créditos.'" El segundo grupo lo conforman los negocios,
cuyos resultados estdn directamente asociados a las varia-
ciones del valor de las cosas o del capital (negocios espe-
culativos). Las operaciones de este tipo estdn sobre todo
presentes en el comercio del mercado de valores, sobre
todo en las bolsas.'? En el tercer grupo ingresan todos los
negocios dirigidos al resultado que no se puede prever por
adelantado, como la inversion en investigacion cientifica o
la publicidad."®

III. Los preceptos relevantes

En los drdenes juridicos de los paises enumerados exis-
ten varios delitos que podrian castigar operaciones del ries-
go elevado:

1. En Alemania
a. «die Untreue» (abuso de confianza)'*
2. En Francia
a. «lI’abus de confiance» (abuso de confianza)'>

10 Uno de los casos mas famoso de este tipo es el escandalo Siemens: BGH, Sentencia del 29 Agosto 2008 - 2 StR 587/07, Neue

Zeitschrift fir Strafrecht 2009, p. 95y ss.

11 Alfred DIERLAMM, en: Roland Hefendehl, Olaf Hohmann, «Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch», Tomo 4, (edicién

2006), § 266 Rdn. 207 y s.

12 Uwe HELLMANN, «Risikogeschafte und Untreuestrafbarkeit», en Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogmatik 11/2007,

pag. 433.

13 Andreas RANSIEK, «Risiko, Pflichtwidrigkeit und Vermdgensnachteil bei der Untreue», Zeitschrift fir die gesamte Strafre-

chtswissenschaft 3/2004, pag. 634.
14 § 266 Strafgesetzbuch (StGB)

(1) Wer die ihm durch Gesetz, behdrdlichen Auftrag oder Rechtsgeschaft eingeraumte Befugnis, Uber fremdes Vermdgen zu ver-
fiigen oder einen anderen zu verpflichten, miRbraucht oder die ihm kraft Gesetzes, behdérdlichen Auftrags, Rechtsgeschafts oder eines
Treueverhaltnisses obliegende Pflicht, fremde Vermdgensinteressen wahrzunehmen, verletzt und dadurch dem, dessen Vermogensin-
teressen er zu betreuen hat, Nachteil zufiigt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

§ 266 Codigo penal aleman

(1) Quien abuse de las facultades que se le otorgan por medio de la ley o por un encargo de autoridad o por el negocio juridico,
para disponer sobre un patrimonio ajeno o para obligar a otro; o quien lesione el deber que le incumbe de salvaguardar los intereses
patrimoniales ajenos derivados de la ley o de encargo de autoridad o por negocio juridico o por una relacion fiduciaria, y con ello le
inflija desventaja a la persona cuyos intereses él debe cuidar, sera castigado con pena privativa de la libertad hasta cinco afios o con
multa.

15 Article 314-1 Code pénal

L'abus de confiance est le fait par une personne de détourner, au préjudice d’autrui, des fonds, des valeurs ou un bien quelconque
qui lui ont été remis et qu’elle a acceptés a charge de les rendre, de les représenter ou d’en faire un usage déterminé.

L’abus de confiance est puni de trois ans d’emprisonnement et de 375000 euros d’amende.

Articulo 314-1 Cddigo penal frances.

Es apropiacion indebida el hecho, cometido por una persona, de distraer, en perjuicio ajeno, fondos, valores o cualquier bien que
le hayan sido entregados y que haya aceptado con la obligacién de devolverlos, presentarlos o hacer de ellos un uso determinado.

La apropiacion indebida sera castigada con tres afios de prision y multa de 275.000 euros. (citado del servicio oficial francés: www.
legifrance.gouv.fr)
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b. «I’abus de biens sociaux» en una sociedad de
responsabilidad limitada'® y en una sociedad
anénima (abuso de los bienes de la sociedad)!’

3. En Polonia

a. «naduzycie zaufania» (abuso de confianza)'®

b. «dzialanie na szkodg spétki» (actuar en detri-
mento de la sociedad)"’

Es necesario acentuar que el abuso de confianza en el de-
recho penal alemdn y polaco no se refiere al mismo tipo de
conducta que el abuso de confianza en el derecho francés.
La tradicion francesa asocia esta nocion a un delito general

de apropiarse la cosa ajena confiada al autor, similar del
delito de apropiacion indebida espafiol o Unterschlagung
en el derecho alemdn®. El abuso de confianza en el len-
guaje juridico alemdn y polaco se refiere solamente a los
delitos que suponen que se confia los bienes una persona
con determinados poderes y con el objetivo de guardar es-
tos bienes y/o procurar ganancias, de modo similar a los
delitos de administracion desleal o fraudulenta en el dere-
cho espaiiol.

El ordenamiento juridico alemdn contiene solamente
un delito de abuso de confianza (Untreue) definido de una

16 Article L241-3 4° Code de commerce:

Est puni d’'un emprisonnement de cing ans et d’'une amende de 375 000 euros: [...]

Le fait, pour les gérants, de faire, de mauvaise foi, des biens ou du crédit de la société, un usage qu’ils savent contraire a l'intérét
de celle-ci, a des fins personnelles ou pour favoriser une autre société ou entreprise dans laquelle ils sont intéressés directement ou
indirectement.

Articulo L241-3 4° del Cddigo de comercio francés

Sera castigado con dos afios de prision y 375.000 euros de multa:

4° Los gerentes que hubieran hecho un uso de los bienes o del crédito de la sociedad de mala fe, con pleno conocimiento de
que es contrario al interés de ésta, con fines personales o para favorecer a otra sociedad en la que estuvieran interesados directa o
indirectamente; (citado del servicio oficial francés: www.legifrance.gouv.fr).

17 Article L242-6 3° Code de commerce

Est puni d’'un emprisonnement de cing ans et d’'une amende de 375 000 euros le fait pour:

[...] Le président, les administrateurs ou les directeurs généraux d’une société anonyme de faire, de mauvaise foi, des biens ou du
crédit de la société, un usage qu’ils savent contraire a l'intérét de celle-ci, a des fins personnelles ou pour favoriser une autre société
ou entreprise dans laquelle ils sont intéressés directement ou indirectement.

Articulo L242-6 3° Cédigo de comercio francés

Sera castigado con cinco afios de prision y 375.000 euros de multa:

3° El presidente, los administradores o los directores generales de una sociedad anénima que hicieran de los bienes o del crédito
de la sociedad, de mala fe, un uso contrario al interés de ésta, con pleno conocimiento de ello, para fines personales o para favorecer
a otra sociedad o empresa en la que estén interesados directa o indirectamente; (citado del servicio oficial francés: www.legifrance.
gouv.fr).

18 Artikel 296 Kodeks karny (StGB)

Untreue:

§ 1. Wer aufgrund einer gesetzlichen Vorschrift, aufgrund der Entscheidung eines zustéandigen Organs oder aufgrund eines Ver-
trags zur Betreuung von Vermdgensangelegenheiten oder zur Wahrnehmung der wirtschaftlichen Tatigkeit einer natirlichen Person,
einer juristischen Person oder einer Organisationseinheit ohne Rechtspersonlichkeit verpflichtet ist und durch Missbrauch der ihm ein-
geraumten Befugnisse oder durch die Nichterflllung der ihm obliegenden Pflichten einem dieser Rechtssubjekte einen bedeutenden
Vermdégensschaden zufligt, wird mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft.

§ 4. Handelt der Tater einer Tat im Sinne der §§ 1 oder 3 fahrlassig, wird er mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bestraft. Traduc-
cion segun: Ewa WEIGEND, «Das polnische Strafgesetzbuch«, Ed. luscrim, Freiburg im Breisgau 1998.

Articulo 296 del Codigo penal polaco.

§1 Quien, siendo obligado por medio de la ley o una decisién de un érgano competente o un contrato a ocuparse de los intereses
patrimoniales o actividad econdémica de una persona fisica, moral o otra entidad careciendo de personalidad juridica, abusando de
las funciones conferidas a incumpliendo sus obligaciones, causa un dafio patrimonial de significancia sera castigado con la pena de
privacion de libertad de 3 meses hasta 5 afios.

§4 Si el reo actlia con imprudencia, sera castigado con la pena de privacién de liberta hasta 3 afios.

19 Artikel 585 § 1 des Handelsgesellschaftengesetzbuchs

Handeln zum Nachteil der Gesellschaft:

Wer an der Griindung einer Handelsgesellschaft teilnehmend oder als Mitglied des Vorstands, des Aufsichtsrats, der Revisions-
kommission oder als ihr Abwickler/Liquidator sich betatigend, zu seinem Nachteil handelt, wird mit der Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren
und mit Geldstrafe bestrafft. (Traducido por E. Weigend und S. Tosza).

Articulo 585 § 1 del Codigo de las sociedades comerciales polaco.

Quien, participando a la creacion de una sociedad comercial o siendo miembro de su consejo de administracién o consejo de
vigilancia o siendo su liquidador, actia en detrimento de ella, sea castigado con la pena de privacion de libertad hasta 5 afios y multa.

20 § 246 StGB.
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manera muy amplia.”! El sistema penal francés y el polaco
contienen cada uno dos delitos que pueden ser analizados
en el contexto de este articulo. La relacion entre el abuso
de los bienes de la sociedad y el abuso de confianza en el
derecho francés no ofrece mayores inconvenientes, siendo
el primero un delito especial y el segundo un delito ge-
neral. En cambio, la responsabilidad en los preceptos del
derecho penal polaco no esta definida con claridad. En mu-
chas ocasiones es posible una condena por ambos delitos.?

IV. Analisis comparativo
a. Las personas responsables

El primer elemento del delito a analizar tiene relacién
con la persona que puede ser responsabilizada por las ope-
raciones de alto riesgo en las sociedades de responsabi-
lidad limitada y sociedades anénimas. Para abordar esta
pregunta se tiene primero que especificar qué cargos son
los que pueden ser responsabilizados penalmente.

Se puede distinguir hasta tres grupos de oficios en las
sociedades. El primer grupo refiere a los que ocupan car-
gos de dirigencia en la sociedad: el gerente en una socie-
dad de responsabilidad limitada, el presidente, los admi-
nistradores o los directores generales como los miembros
del consejo de administracién de una sociedad anénima.
Estas personas son las que toman las decisiones sobre la
estrategia de la sociedad, que serdn ejecutadas por medio
de las personas ubicadas en el nivel mds bajo de la jerar-
quia de la sociedad o las que toman decisiones concretas
de mayor importancia para la sociedad. El segundo grupo
lo constituyen los miembros de los cuerpos con funcién de
vigilancia (el consejo de vigilancia). Finalmente el tercer
grupo estd formado por los empleados de la sociedad que
no pertenecen a ninguno de los dos grupos mencionados,
pero quienes disponen de un cierto poder de decisién con
relevancia econémica para la sociedad. Estas personas,
para poder ser potencialmente responsables, tienen que te-
ner un cierto espacio de libertad a la hora de tomar sus de-
cisiones y no solamente limitarse a ejecutar las decisiones
de los funcionarios de un nivel mds alto en la jerarquia de
la sociedad. Como ejemplo puede indicar a un empleado
de banco que concede discrecionalmente un crédito.

Aunque la orden juridica francesa provee un complejo
de preceptos muy complicado, determinando la responsa-
bilidad por el delito del abuso de los bienes de la sociedad,
no cabe duda alguna sobre quien puede ser responsable
por estos delitos, puesto que los preceptos lo determinan

de forma expresa. Estas personas son determinadas por la
norma:

* En una sociedad de responsabilidad limitada: el ge-
rente (L241-3 4° del Cédigo de Comercio)

* En una sociedad anénima de tipo «clasico» francés:
el presidente, los administradores o los directores
generales (L.242-6 3° del Cédigo de Comercio)

* En una sociedad anénima de tipo «alemédn»: los
miembros del consejo de administracién o del con-
sejo de vigilancia (L242-30 del Cédigo de Comer-
cio)

Esta regulacién permite entonces responsabilizar penal-
mente a todas las personas del primer y del segundo grupo.
Los miembros del tercer grupo estdn exentos de responsa-
bilidad en calidad de autor, aunque pueden ser castigados
como cémplices. Sin entrar en los detalles de la teoria del
delito francesa, se tiene que subrayar que para que el com-
plice pueda ser condenado penalmente es necesario que el
autor principal ejecute su accién.”® Ademds, el elemento
subjetivo también tiene que estar realizado. Por lo tanto, es
necesario que el complice sea consciente del cardcter delic-
tivo del acto del autor principal y quiera participar en ello.?*

Cuando no sea posible imputar el delito de abuso de los
bienes de la sociedad, se puede imputar el delito comun
del abuso de confianza, porque este precepto no contiene
la exigencia tipica e que el autor ejerza un cargo particular.
Basta entonces que se puede determinar que el bien ha sido
entregado y que el autor lo ha aceptado con la obligacién
de devolverlos, presentarlos o hacer de ellos un uso deter-
minado (Art. 314-1 del Cédigo Penal francés).

La legislacion polaca ofrece dos preceptos que definen
delitos especiales que pueden castigar operaciones del tipo
de riesgo elevado. El primero, el abuso de confianza del
articulo 296 del Cédigo Penal polaco, prevé que puede ser
autor de este delito quien es «obligado por un precepto de
la ley, una decisién de un érgano competente o un con-
trato a ocuparse de los intereses patrimoniales o actividad
econdmica de una persona fisica, moral o otra entidad
careciendo de personalidad juridica». Todas las personas
mencionadas previamente son pasibles de ser autor de este
delito, porque estan obligadas por la ley (por ejemplo, los
miembros del consejo de administraciéon) o por contrato
(los empleados) a ocuparse de los intereses patrimoniales
de una persona juridica (sociedad de responsabilidad limi-
tada o sociedad an6nima). Los empleados, para poder ser
autores del delito descrito en el articulo 296 del Cédigo
Penal polaco, tienen por lo menos que disponer de un cier-
to margen de libertad en la ejecucién de sus funciones.”

21 La doctrina alemana adopta una posicion critica frente a esta amplitud, por ejemplo: Andreas RANSIEK, «Risiko, Pflichtwidri-
gkeit und Vermdgensnachteil bei der Untreue«, Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft 3/2004, pag. 654.
22 Piotr KARDAS en A. ZOLL (edicién), «Kodeks karny, Cze$¢ szczegolna, komentarz do art. 278 - 363 k. k.», Zakamycze, 2004,

Rdn. 99.

23 Frédéric DESPORTES, Francis LEGUNEHEC, Droit pénal général, Economica, 2009, pag. 513.
24 Frédéric DESPORTES, Francis LEGUNEHEC, Droit pénal général, Economica, 2009, pag. 516.
25 Piotr KARDAS en A. ZOLL (edicion), «Kodeks karny, Czg$¢ szczegdlna, komentarz do art. 278 - 363 k. k.», Zakamycze, 2004,

Rdn. 56y s.
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El segundo delito previsto en la legislacién polaca, el
actuar en detrimento de la sociedad (art. 585 del Cédigo
de las sociedades comerciales polacas) enumera expresa-
mente a las personas que pueden cometer esta infraccién
en calidad de autor. Estas personas son los miembros del
consejo de administracién, los miembros del consejo de
vigilancia y los liquidadores de la sociedad. Por lo tanto,
no cabe duda alguna que todas las personas mencionadas
anteriormente (con la excepcion de los empleados) pueden
ser sujetos activos de este delito. En cuanto a los emplea-
dos, solo es posible una responsabilidad penal por compli-
cidad. En el derecho penal polaco las reglas que concier-
nen a esta forma de participacion en el delito son reguladas
de un modo muy particular segin la tradicion que remonta
al Codigo penal del 1932. Aunque por lo menos dos teorias
describen la accién del cémplice, la doctrina dominante
estd de acuerdo con que es suficiente que el complice rea-
lice la accidén de facilitar la comisién del delito sin que
el autor principal tenga que realizar actividad alguna.”® La
primera teoria ve en la complicidad un delito de simple
actividad exigiendo solamente que el cémplice realice una
accién de colaborar con el autor principal.”” La segunda
teorfa entiende la complicidad como un delito de resultado,
que se realiza en la creacién de una situacién factica que
facilita la comisién del delito.”® En ambas teorias el dere-
cho polaco trata la complicidad como un delito propio con
sus propios elementos del tipo (la accién de colaborar).?
En consecuencia, el dmbito de penalizacién es mucho mds
amplio que en los otros ordenamientos juridicos. No hay
que olvidar que los elementos del tipo subjetivo también
tienen que ser cumplidos. De esta manera, el complice tie-
ne que querer que el autor principal actiie en detrimento de
la sociedad.®

El § 266 Cédigo Penal Aleman dispone: «Quien abuse
de las facultades que se le otorgan por medio de la ley o
por un encargo de autoridad o por el negocio juridico, para
disponer sobre un patrimonio ajeno o para obligar a otro;
o quien lesione el deber que le incumbe de salvaguardar

los intereses patrimoniales ajenos derivados de la ley o de
encargo de autoridad o por negocio juridico o por una re-
lacién fiduciaria, y con ello le inflija desventaja a la per-
sona cuyos intereses €l debe cuidar». Los gerentes®!, los
miembros del consejo de administracién® y del consejo
de vigilancia® cumplen con estos requisitos del tipo pe-
nal alemdn. Ademds, siempre que los empleados referidos
supra dispongan de alguna responsabilidad y libertad de
decision sobre asuntos de cierta relevancia, también pue-
den ser sujetos activos del delito de abuso de confianza.**

En conclusion, en cuanto al requisito para ser sujeto ac-
tivo del delito, todos los regimenes analizados incluyen la
responsabilidad penal de los mds altos cargos en las em-
presas y los managers de nivel medio por aquellos actos
que perjudiquen el patrimonio que tienen la obligacién de
salvaguardar o disponer.

b) La accion

Para analizar si los delitos en cuestion pueden servir
para castigar las decisiones arriesgadas, se tiene primero
que analizar cudles son los tipos de actuacién que pueden
poner en riesgo a la sociedad. Con ese propdsito se puede
diferenciar cuatro situaciones:

a) Una persona que tiene funcién de direccién en la
sociedad (solo o con otras personas, el gerente, un
miembro del consejo de direccién, un presidente de
la sociedad, los administradores o los directores ge-
nerales) toma una decisiéon que excede el nivel de
riesgo que serfa permitido segtin las reglas del «em-
presario cuidadoso» (sorgfiltiger Kaufmann).*

b) Una persona que tiene la funcién de direccién en la
sociedad (solo o con otras personas, el gerente, un
miembro del consejo de direccidn, el presidente de
la sociedad, los administradores o los directores ge-
nerales) determina una politica que permite u obliga
a los empleados a tomar decisiones que exceden el

26 Piotr KARDAS, Comentario al Art. 18, en: A. ZOLL (edicion), «Kodeks karny. Komentarz», tomo |, Wolters Kluwer, Warszawa,

2007, pag. 327.

27 Andrzej ZOLL, Comentario al Art. 13, en: A. ZOLL (edicién), «Kodeks karny. Komentarz», tomo |, Wolters Kluwer, Warszawa,

2007, pag. 201y s.

28 Kazimierz BUCHALA, Andrzej ZOLL, «Polskie Prawo Karney», Warszawa 1997, pag. 295 y s.; Piotr KARDAS, Comentario al Art.
18, en: A. ZOLL (edicién), «Kodeks karny. Komentarz», tomo |, Wolters Kluwer, Warszawa, 2007, pag. 328.
29 Piotr KARDAS, Comentario al Art. 18, en: A. ZOLL (edicion), «Kodeks karny. Komentarz», tomo |, Wolters Kluwer, Warszawa,

2007, pag. 327.

30 Piotr KARDAS, Comentario al Art. 18, en: A. ZOLL (edicién), «Kodeks karny. Komentarz», tomo |, Zakamycze 2004, pag. 304

y ss.

31 Alfred DIERLAMM, en: Roland Hefendehl, Olaf Hohmann, «Minchener Kommentar zum Strafgesetzbuch«, Tomo 4, (edicién

2006), § 266 Rdn. 79.

32 Alfred DIERLAMM, en: Roland Hefendehl, Olaf Hohmann, «Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch«, Tomo 4, (edicién

2006), § 266 Rdn. 82 .

33 BGH, Sentencia del 6.12.2001 — 1 StR 215/01, BGHSt 47, 187.
34 Véase Frank SALIGER, en: HelImut SATZGER (edicion), Strafgesetzbuch, Kommentar, Heymanns, 2009. Rdn. 10.
35 Urs KINDHAUSER, en: Urs. KINDHAUSER, Ulfrid, NEUMANN, Hans-Ulrich PAEFFGEN, Strafgesetzbuch, Tomo 1, Segunda

Edicién, Baden-Baden, 2005. Rdn. 75.
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nivel de riesgo permitido segin las reglas del «em-
presario cuidadoso».

¢) Un administrador (en el derecho francés) o un
miembro del consejo de vigilancia tolera o acepta
una de las situaciones descritas en los literales a) y
b).

d) Un empleado toma, seglin su margen de libertad,
una decisién que excede el nivel de riesgo que seria
permitido segtn las reglas del «empresario cuidado-
SO».

Las reglas del «empresario cuidadoso» no se encuentran
definidas por el derecho penal y son diferentes en cada
pais y, sobre todo, en cada mercado en el que se toma la
decision en cuestion. Como se ha dicho anteriormente, la
vida econémica trae aparejado un cierto nivel de riesgo.
Un «empresario cuidadoso» debe tomar sus decisiones
limitdndose a este nivel de riesgo que serd diferente de-
pendiendo del tipo de patrimonio que se involucre en la
transaccidn, a saber, el patrimonio de un cliente del banco
o el patrimonio de un inversor en la bolsa que toma la de-
cision de especular con los papeles de valor de un nivel de
riesgo elevado.

El abuso de los bienes de la empresa es definido por los
articulos que prevén la repsonsabilidad en el derecho penal
francés como la utilizacién de los bienes de la sociedad,
con pleno conocimiento de que tal uso es contrario a los
intereses de ésta. La ultima parte del texto sugiere, no sin
razén, la exigencia de un elemento subjetivo para la con-
figuracion del tipo. Sin embargo, esta descripcién define
también cémo tiene que ser el uso para que pueda conducir
a su autor a la responsabilidad penal.* Sin duda el hecho
de tomar una decisién que genere demasiados riesgos para
la sociedad involucra el uso de los bienes de la sociedad.
Ademds el derecho francés castiga el abuso del crédito de
la sociedad y el abuso del poder en las mismas circuns-
tancias en las que castiga el abuso de los bienes de la so-
ciedad. Un negocio demasiado arriesgado podria caber en
efecto en cada una de estas tres categorias. Si esta accion
puede ser considerada como contraria a los intereses de la
empresa, es algo que deberd ser determinado por los tribu-
nales. Estos reconocen que la asuncién de un cierto riesgo
es necesaria para el desarrollo de los negocios y exigen,
por tanto, que el riesgo considerado como contrario al in-
terés de la sociedad sea un riesgo calificado, es decir un
riesgo para el activo de la sociedad al cual ésta no debia
ser expuesta.’

Frente al delito de abuso de confianza en el derecho
francés, la ley requiere que el autor distrae fondos, valo-

res o cualquier bien. Aunque la jurisprudencia considera
suficiente que el autor actie como si fuera propietario sola-
mente durante un momento muy breve®, el hecho de tomar
una decision demasiado arriesgada no parece ser suficiente
como para predicar el cumplimiento de este requisito. Se-
ria entonces incorrecto afirmar que la decisién que queda
cobijada por el riesgo permitido se ajusta necesariamente a
la voluntad del propietario mientras que una que lo excede
es, por este simple hecho, contraria a esta voluntad y por
lo tanto llevaria a considerar que el autor se ha comportado
como si fuera propietario. Esta interpretacion implicaria
la utilizacién del mecanismo penal para juzgar a todos los
usuarios de los bienes confiados si el uso que le dan a los
mismos no es el mismo definido por las reglas del contrato.
Asf la funcién del derecho penal desapareceria, convirtién-
dose en instrumento del derecho civil para vigilar el cum-
plimiento de las obligaciones.

El art. 296 del Cédigo Penal polaco exige que el autor
del delito abuse de sus funciones o incumpla una de sus
obligaciones. Segtin conocimiento del autor, no se han ex-
pedido sentencias que tengan relacién con el tema de este
articulo. Sin embargo las acciones descritas anteriormente
parecen coincidir con estos elementos del delito. Una de
las obligaciones de un gerente o miembro del consejo de
administracién consiste en vigilar el patrimonio de la so-
ciedad. Si una de estas personas expone la sociedad a un
riesgo excesivo, estard incumpliendo esta obligacion y, por
lo tanto, puede ser sujeto activo del delito en cuestion.

La segunda posibilidad que ofrece el derecho penal po-
laco —el actuar en detrimento de la sociedad— sélo exi-
ge que el autor actie en detrimento de la sociedad. Con-
siderando que el riesgo permitido estd considerado como
necesario para que la sociedad sea rentable, el riesgo no
permitido y al mismo tiempo no necesario para que lo sea,
puede ser considerado sin duda como perjudicial para ella.

El articulo § 266 del Cédigo penal alemdn describe la
accidn en los siguientes términos: abusar de las facultades
otorgadas para disponer sobre un patrimonio ajeno o para
obligar a otro (1) o lesionar el deber de salvaguardar los in-
tereses patrimoniales ajenos (2). La descripcion de accién
es uno de los problemas mas debatidos para que pueda
predicarse la configuracion del tipo de abuso de confianza
en la doctrina alemana.* La doctrina dominante diferencia
hoy en dia entre el variante (1) que castiga las situaciones
en las cuales el autor actia dentro de los poderes confe-
ridos a €l pero fuera de lo que debia hacer y la variante
(2), cuando el autor actda fuera de los poderes confiados,
exigiendo para ambas variantes que se lesione el deber de

36 Eva JOLY, Caroline JOLY-BAUMGARTNER, «L’abus de biens sociaux. A I'épreuve de la pratique», Economica, 2002, pag. 55.

37 AAnnie MEDINA, «Abus de biens sociaux. Prévention — Détection — Poursuite», Dalloz, 2001, pag. 100.

38 Mirelle DELMAS-MARTY, Genviéve GIUDICELLI-DELAGE, «Droit pénal des affaires», Paris, 2000 pag. 276.

39 Urs KINDHAUSER, en: Urs. KINDHAUSER, Ulfrid, NEUMANN, Hans-Ulrich PAEFFGEN, Strafgesetzbuch, Tomo 1, Segunda
Edicién, Baden-Baden, 2005. Rdn. 11; Bernd SCHUNEMANN en: Burkhard Jéhnke, Heinrich Wilhelm LAUFHUTTE, Walter ODERS-
KY, Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, Tomo 7, Edicion 11, Berlin, Rdn. 4.

40 Alfred DIERLAMM, en: Roland Hefendehl, Olaf Hohmann, «Minchener Kommentar zum Strafgesetzbuch«, Tomo 4, (edicion

2006), § 266 Rdn. 22.
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salvaguardar los intereses patrimoniales ajenos (Vermo-
gensbetreuungspflicht). La primera posibilidad estd con-
siderada como lex specialis de la segunda. Entonces si el
autor lesiona el deber mencionado y cumple un negocio
juridico vdlido —comete el delito de la primera variante.
Si el negocio no es vélido o su accién no es un negocio ju-
ridico— comete el abuso descrito en la segunda variante.*!

Los tribunales alemanes confirmaron en varias ocasio-
nes que un acto que pone en riesgo al patrimonio conferi-
do, superando el nivel de riesgo permitido segtin las reglas
del «empresario cuidadoso», lesiona el deber de salvaguar-
dar los intereses patrimoniales ajenos. Ademads la jurispru-
dencia alemana ha establecido varias reglas que precisan el
limite del riesgo en funcién del tipo de negocio de que se
trate®?, de la relacion entre el autor y el propietario (exis-
tencia del acuerdo sobre el nivel de riesgo)* o del tipo de
sociedad*.

Para concluir, la forma en que se encuentra descrita la
accion en los delitos en cuestién permite considerar que un
negocio demasiado arriesgado cumple con este requisito a
excepcioén del tipo de abuso de confianza francés que exige
la distraccion o desviacién de los bienes o fondos confe-
ridos. El hecho de que el patrimonio pueda llegar a correr
riesgos no puede ser interpretado como una distracciéon o
desviacion de bienes o fondos.

¢) El resultado

Los delitos en cuestion difieren de manera importante
en cuanto al resultado exigido. El abuso de los bienes de
la sociedad en el derecho francés asi como el actuar en
detrimento de la sociedad en el derecho polaco son delitos
de simple actividad. Contrariamente, el delito de abuso de
confianza previsto en el céddigo penal alemén y en el codi-
go penal polaco exigen un resultado.

El articulo § 266 del Cddigo Penal aleman, describe
el resultado en los términos de una afectacion para la
persona cuyos intereses que el autor debe cuidar. Este
elemento del delito ha sido objeto de una abundante ju-
risprudencia y ha suscitado el interés de la doctrina.®

Ademds del dafio real, para interpretar cémo puede de-
finirse la afectacion se ha incorporado la teoria desa-
rrollada para el delito de estafa: la teorfa de la puesta
en peligro (schadensgleiche Vermogensgefihrdung)?.
Esta teoria permite igualar la afectacién con un dafio
real, consistente en el hecho de que el patrimonio de la
sociedad estd expuesto a un riesgo equivalente a un dafio
realizado.*’ La jurisprudencia alemana ha seguido esta
teoria durante varios afios, aunque se le han formulado
numerosas criticas.”® En consecuencia el requisito de la
afectacion no imposibilita el castigo por la realizacién
de negocios de riesgo exagerado.

Ni en la jurisprudencia ni en la doctrina polaca se ha
popularizado una teoria parecida a la teoria de la puesta
en peligro. Ademds, el art. 296 de Cédigo Penal exige que
el perjuicio sea de un valor calificado (200 veces el salario
minimo mensual vigente al momento de cometer el deli-
to*). Por lo tanto no es posible castigar las actuaciones que
hasta ahora hemos analizado en caso de no producirse un
dafio. Una vez verificada la produccién de éste, la afec-
tacién sobrepasaria probablemente el nivel tolerado.® Sin
embargo, recordando que el derecho polaco dispone de un
delito de simple actividad, que permite castigar las mismas
conductas sin que sea necesario comprobar el resultado, no
parece extrafio que la jurisprudencia no desarrolle teorias
parecidas a la teorfa de la puesta en peligro y se limite a
aplicar el delito del art. 585 del Cédigo de las Sociedades
Comerciales.

Como se ha podido demostrar, los sistemas juridicos es-
tudiados no impiden la punicién de las conductas analiza-
das a pesar de tener consagrar diferentes exigencias frente
al resultado del delito. Para unos delitos esta exigencia no
ha sido incluido en el texto de la ley, para otros la jurispru-
dencia ha encontrado soluciones que permiten una inter-
pretacion amplia de este elemento.

d) El tipo subjetivo

Los delitos de abuso de confianza previstos en el dere-
cho penal polaco, francés y aleman exigen el dolo — directo

41 Urs KINDHAUSER, en: Urs. KINDHAUSER, Ulfrid, NEUMANN, Hans-Ulrich PAEFFGEN, Strafgesetzbuch, Tomo 1, Segunda

Edicion, Baden-Baden, 2005. Rdn. 26 y s.

42 P. ej. BGH, Sentencia del 27 febrero 1975 - 4 StR 571/74, Neue Juristische Wochenschrift 1975, pag. 1236.

43 BGH, Sentencia del 6.04.1982 — 5 StR 8/82, Monatsschrift fiir Deutsches Recht 1982, pag. 624; BGH, Sentencia del 1.08.1984
— 2 StR 341/84, Zeitschrift fur Wirstschafts- und Steuerstrafrecht 1985, pag. 69y s.

44 BGH, Sentencia del 11.10.2000 - 3 StR 336/00, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht 2001, pag. 155.

45 Véase p. ej. Alfred DIERLAMM, en: Roland Hefendehl, Olaf Hohmann, «Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch«, Tomo
4, (edicion 2006), § 266 Rdn. 177 y ss. y Frank SALIGER, en: Helmut SATZGER (edicion), Strafgesetzbuch, Kommentar, Heymanns,

2009.Rdn. 50 y ssy la literatura citada alla.

46 Gustavo BALMACEDA HOYOS, Michael FERDINAND PELLER, Analisis Dogmatico del Concepto de «Perjuicio» en el Delito
de Estafa (Especial referencia al concepto de «perjuicio en forma de peligro»), Revista de Estudios de la Justicia, 7/2006, pag. 185.

47 Thomas FISCHER, «Strafgesetzbuch und Nebengesetze», C.H. Beck, Miinchen, 2010, Rdn. 150.

48 Por. ej. Alfred DIERLAMM, en: Roland Hefendehl, Olaf Hohmann, «Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch«, Tomo 4,

(edicion 2006), § 266 Rdn. 195
49 Art. 115 § 5 del Cddigo Penal polaco.

50 Segun las tasas actuales este nivel equivale aproximadamente a 66.000 Euros.
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o eventual®, mientras que el derecho francés exige para el
abuso de los bienes de la sociedad, ademds del dolo, que
el autor cometa al abuso con fines personales o para favo-
recer a otra sociedad en la que tuviera un interés directo
o indirecto. Aunque la jurisprudencia ha estado dispuesta
a interpretar éste elemento del delito de manera amplia,
parece que, precisamente por este elemento, la responsabi-
lidad por las decisiones demasiado arriesgadas estd exclui-
da, salvo en el caso en el que el autor esté motivado a tomar
estas decisiones por razones personales.

De acuerdo con esta linea jurisprudencial, es posible
considerar que el elemento subjetivo se configura si el
autor actiia para preservar la reputacién de la familia, las
relaciones de amistad o para ganar agradecimiento de las
personas que se ven beneficiadas con el abuso.*? El simple
hecho de realizar un negocio que involucre un riesgo ex-
cesivo podria estar motivado por la voluntad del autor de
parecer un empresario exitoso, caso en el cual, aparente-
mente, podria justificarse la existencia del interés personal.
Sin embargo al autor no tendria por qué conocer el alcance
de las sentencias resefiadas y la amplia interpretacion que
del elemento subjetivo proponen. Teniendo en cuenta que
el hombre tiene en casi todas sus actividades un motivo
personal mds o menos apreciable, esta interpretacién de-
jarfa sin sentido a la exigencia de un elemento subjetivo
calificado.

Ademads de castigar el abuso de confianza doloso, el de-
recho penal polaco ofrece la posibilidad de castigar tam-
bién este delito si se ha cometido por imprudencia (art. 296
§ 4 del Cdédigo penal polaco). Esta tremenda extensién en
la barrera de punibilidad permite, tedricamente, castigar a
los empresarios que no hayan previsto el alto riesgo del
negocio, pudiendo provocar un dafio considerable a la so-
ciedad, que podria haberse tenido en cuenta a la hora de
tomar la decisién negocial >

4. Conclusion

Como se ha podido demostrar, los preceptos que pe-
nalizan los abusos en la administracién de las socieda-
des difieren entre si de manera importante en las distin-
tas legislaciones estudiadas. El abuso de los bienes de la
sociedad en derecho francés castiga los actos abusivos de
los administradores que actian motivados por un interés
personal —aunque tal interes se ha interpretado de mane-
ra amplia—. El abuso de confianza no puede aplicarse en
este caso, pues no parece plausible considerar que el hecho

de tomar una decisién cuyo Unico vicio es ser demasiado
arriesgada, deba asimilarse a la actuacién en calidad de
propietario, siendo éste el requisito exigido para conside-
rar que el autor ha desviado los bienes, fondos o valores y
por lo tanto ha cometido el delito de abuso de confianza.

A diferencia del sistema francés, el derecho penal pola-
co ofrece amplias posibilidades de castigo para los actos
de negocio incorrecto, no sélo a titulo doloso sino también
cuando han sido realizados imprudentemente. Ademds, el
cédigo de las sociedades mercantiles en su parte referida a
la responsabilidad penal prevé un delito de simple activi-
dad con una formulacién extremadamente larga, exigiendo
solamente que el autor actiie en detrimento de la sociedad,
sin precisar como debe interpretarse este precepto. Afortu-
nadamente la ley limita la responsabilidad a los delitos do-
losos y a las personas por ella definidas. La investigacion
penal polaca no estd regida por el principio de oportunidad
sino de legalidad y la fiscalia tiene limitadas posibilidades
para renunciar a la investigacién.™ Por lo tanto, el sentido
comun de los fiscales es el responsable de aplicar el art.
585 del Cédigo de las sociedades mercantiles de tal forma
que su contenido no se convierta en obstdculo para el nor-
mal desarrollo de los negocios, recurriendo al proceso pe-
nal sélo cuando ser verdaderamente necesario. El derecho
alemdn, por su parte, prevé un delito que permite castigar
las decisiones de alto riesgo sin describir el espectro de la
punibilidad de una manera exagerada.

El resultado de este estudio demuestra que el derecho
penal alemén y polaco prevén delitos que de hecho cas-
tigan la mala administracién de las sociedades, si de la
misma se deriva un dafio patrimonial. El derecho penal
alemdn exige que esta conducta sea dolosa, el derecho
penal polaco consagra ademads el tipo imprudente. Por lo
tanto el derecho penal polaco permite juzgar no solamente
los actos con las cuales los administradores exponen a las
sociedades al riesgo econdmico de forma intencional, sino
también los actos que generan riesgos que no han sido pre-
vistos por los administradores. Por el contrario, el orden
juridico francés no permite juzgar la forma en que se ha
administrado la sociedad si el administrador no ha actuado
ni decidido atendiendo a un interés personal.

A la luz de la crisis econémica actual, en la cual, somo
se sabe, se han tomado multiples decisiones que generan
riesgos elevados, sobre todo en el ambito del mercado fi-
nanciero, el derecho penal puede jugar un papel importan-
te. Teniendo en cuenta la creciente internalizacién de los
negocios, tomando como referencia particular el funcio-

51 Piotr KARDAS en A. ZOLL (edicion), «Kodeks karny, Czes$¢ szczegdlna, komentarz do art. 278 - 363 k. k.», Zakamycze, 2004,
Rdn. 6; Jacques-Henri ROBERT, Haritini MATSOPOULOU, «Traité de droit pénal des affaires», Presses Universitaires de France,
Paris, 2004, pag. 109 y s.; Theodor LENCKNER, Walter PERRON, en: A. SCHONKE, H. SCHRODER, Strafgesetzbuch. Kommentar,

Edicién 27, 2006, Rdn. 49.

52 E. Joly, C. Joly-Baumgartner, «L’abus de biens sociaux. A I'épreuve de la pratique», Economica, 2002, p. 140.
53 Piotr KARDAS, Comentario al Art. 18, en: A. ZOLL (edicién), «Kodeks karny. Komentarz», tomo |, Zakamycze 2004, pag. 150

y ss.

54 Es posible, si la nocividad social de un delito cometido esta considerablemente menor a la nocividad social prevista por el

legislador (Art. 1 § 3 del Cédigo penal polaco).
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namiento del mercado comin europeo, es pertinente pre-
guntar si la magnitud de las diferencias existentes entre los
delitos analizados en el presente articulo no lleva a obtener
resultados injustos y a generar una cuota considerable de
inseguridad juridica para los administradores de las socie-
dades que funcionan, por ejemplo, en los tres paises cuyas
leyes se han estudiado. Considerando la importancia de la
realizacion de estos actos para garantizar la estabilidad fi-
nanciera del mercado europeo, surge una nueva pregunta:
(deben los delitos que se denominan en este texto como
abuso en la administracion de las sociedades ser objeto de

una cierta armonizacién en el nivel europeo? El Art. 83
apartado. 1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea® ofrece un fundamento legal para la armoniza-
cién de las definiciones de los delitos «que sean de especial
gravedad y tengan una dimension transfronteriza derivada
del cardcter o de las repercusiones de dichas infracciones
o de una necesidad particular de combatirlas segtin crite-
rios comunes». Este tipo de abusos no estd incluido en el
catalogo de este articulo y, por lo tanto, tendria que ser
sujeto de aprobacion del Parlamento Europeo y contar con
la decision undnime del Consejo.

55 Version Consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, Diario Oficial de la Unién Europea, Numero C 83

del 30 Marzo 2010, p. 81-82.
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