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RESUMEN: EIl objeto de presente trabajo es analizar los articulos 291 y 293 del Cddigo
Penal, con la finalidad de determinar su funcionalidad actual. Para ello, se realizard una
retrospectiva tanto social como legislativa, que podrd de manifiesto las necesidades
incriminatorias antes de que estas figuras formaran parte del texto punitivo, y que se aprobo
a traves de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, y la relacion tan estrecha que

guardan las conductas tipicas con el &mbito mercantil.

Palabras clave: ius puniendi, delitos societarios, ambito mercantil.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to analyze articles 291 and 293 of the Criminal
Code, in order to determine its current functionality. To do this, 1 will make a retrospective
both social and legislative, which may show the incriminating needs before these figures were
part of the punitive text, and which was approved through Organic Law 10/1995, of
November 23, and the So close relationship that the typical behaviors with the commercial

sphere.
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1. INTRODUCCION.

Los delitos societarios se tipifican por primera vez en la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del
Caodigo Penal (en adelante C.P.), en Libro I, Titulo XIII, Capitulo XIII, (arts. 290 a 297 ),
justificando el legislador su inclusién mediante una escueta e insustancial razéon en la
Exposicion de Motivos, “(...) se ha afrontado la antinomia existente entre el principio de
intervencion minima y las crecientes necesidades de tutela en una sociedad cada vez mas
compleja, dando prudente acogida a nuevas formas de delincuencia, /.../, merece destacarse
la introduccion de los delitos contra el orden socioeconémico(...) .

No hay que perder de vista, en primer lugar que es la primera codificacién penal en la nueva
era democratica instaurada por la Constitucién Espafiola de 1978%; que el nuevo C.P.,
introduce por primera vez los delitos contra el orden socioecondémico, después de unas
cuantas proyecciones fallidas dotadas de continuidad que se inician en 1980; Yy por Gltimo,
que en el Titulo XIII en el que los incluye, “Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondmico” consta de catorce capitulos y ciento setenta articulos, sin que se pueda
apreciar, que delitos son reconducibles al ambito patrimonial, y cuales al ambito
socioeconémico’,

Después de mas de veinte afios de la tipificacion de los delitos societarios en la Ley Organica
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal®, en este trabajo se intentara
poner de manifiesto, si la consideracion como delito de las conductas recogidas por los arts.
291 y 293, han colmado las exigencias que la doctrina reclamaba en el a&mbito de la
delincuencia econdmica, los objetivos del legislador para considerar estas conductas delitos,
los limites establecidos entre los ambitos mercantil y penal, y si este ultimo esta cumpliendo

con los principios limitadores del “ius puniendi” del Estado.

! Mufioz Conde, F.J. (1982), “La ideologia de los delitos contra el orden socioecondmico en el proyecto de Ley
Organica de Codigo Penal”, Revista juridica de catalufia 81, (1), p. 930. En el antiguo Cédigo Penal se
acometieron reformas urgentes y necesarias, pero insuficientes para adaptarlo a la nueva realidad politica,
social y econémica. “Y este cambio dejaba desfasadas las normas de un texto legal pensado para realidades
diferentes”.

? Ibidem, pag. 929. En este mismo sentido se pronuncié con el PLOCO 1980.
*Del Rosal Blasco, B. (1998), Los delitos societarios en el codigo penal de 1995. Valencia: Tirant lo Blanch, p.

23. El autor refiriendose a la funcionalidad del tipo, indica que s6lo el tiempo determinard cual sera su
“eficacia”, y si realmente cumplira con los objetivos de politica criminal “previstos por el legislador”.


https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444&p=19951124&tn=1#txiii
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444&p=19951124&tn=1#txiii

2. FACTORES SOCIALES Y ECONOMICOS SOBRE LOS QUE SE PROYECTABAN
LAS NECESIDADES DE INCRIMINACION PENAL DE LOS DELITOS
ECONOMICOS.

Con la proclamacion de la Constitucion de 1978, aflora una nueva realidad social y
econdémica inmersa en una recesion econdmica, marcada por el cambio a un régimen social,
democratico y derecho; encontrandose el legislador constituyente con un marco juridico para
luchar contra la delincuencia econémica®, totalmente disociado de la realidad social,
caracterizado por su dispersion y contradicciones internas, destinado a sancionar infracciones
en materia de tréfico de divisas, formacion de precios, especulacién y acaparamiento de
productos de primera necesidad®, aplicadas por unos jueces, que segin Gonzalez Mourullo®
se veian obligados “con encomiable esfuerzo” a conjugar la actualidad delictiva con normas

dictadas en época de excepcion, y que segiin Mufioz Conde’ «

no hacian mucho por remediar
esta situacion cuando ello, tedricamente al menor era posible”; una Administracion Publica
con unas potestades sancionadoras incompatibles en un Estado de Derecho® y una doctrina
acritica®, que se habfa dedicado a reflexionar dogmaticamente sobre la estructura de las leyes
promulgadas.

Esta nueva realidad, deja atrds un sistema politico autoritario de corte capitalista, cuya
evolucion en materia de delincuencia econémica estuvo modulada por las circunstancias que

atravesaba el pais, y que fue tratada de forma benévola™ por una Administracién corrupta

* Rodriguez Mourullo, G.(1981), “Los delitos econdmicos en el proyecto del codigo penal” Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, pp. 707-719, 707-719, p. 708. "El cédigo penal adolece de un arcaismo para
enfrentarse con este tipo de delincuencia”.

® Bajo Fernandez, M. (1973), “El Derecho penal econémico: un estudio de Derecho positivo espafiol.”, Anuario
de Dercho Penal y Ciencias Penales, pp. 91 ss, p. 133. Indica el autor, que la mayoria de las normas estan
proclamadas en plena guerra civil.

® Rodriguez Mourullo, G. (1981), “Los delitos econdmicos en el proyecto del codigo penal”. Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, 707-719, p. 708.

" Muiioz Conde, “La ideologia de los delitos contra el orden socioeconémico en el proyecto de Ley Organica de
Codigo Penal”, p. 932. “Si alguna vez, excepcionalmente se ha castigado severamente a alguno de estos
delincuentes de cuello blanco, se ha puesto en marcha inmediatamente otros mecanismos extra, para o ilegales,
generalmente subculturales, como el amiguismo”, el enchufe o el soborno, que han atenuado incluso evitado el
peso de la sancion penal”.

® Rodriguez Mourullo, “Los delitos econdmicos en el proyecto del codigo penal”, p. 708.

%Viladas Jene, C.(1978), “Notas sobre la delincuencia econémica.” Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, pp. 636-653, pp. 637-638. Los estudios juridicos realizados eran carentes de “peligrosidad” para el
régimen instaurado por anterior Jefe del Estado, estando orientados a reflexiones de caracter dogmatico acerca
de la estructura de las leyes promulgadas.

©lhidem, pag. 636. El autor indica que cuando alude a “trato benévolo dispensado a la delincuencia
econdémica” esta constatando, que no emitiendo un juicio de valor, la disparidad existente “entre la severidad de
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dotada de amplias potestades sancionadoras, comprometida con los grupos econdmicos de
poder y con los intereses que el Régimen instaurado por el General Franco protegia, a fin
con el ejecutivo y ausente de reflexiones criticas™*.

Instaurado el régimen democratico con la proclamaciéon de la Constitucion en 1978, esta
manifestaciones de delinquir en Espafia, no dista de lo que ocurre en el resto de paises
occidentales, cuyos textos punitivos no se adapta a su realidad social, haciendo ineficaces la

represion de la delincuencia econémica.

Esta realidad social segin Fernandez Albor, estd marcada por el cambio de perfil de los
sujetos que en ella participan, que superando a los estratos inferiores de la sociedad, son
personas -en sentido socioldgico- de alto nivel; que realizan las conductas delictivas bajo la
apariencia de una total legalidad en el ejercicio de una actividad profesional, disponiendo para
ello de una organizacion y medios sofisticados, no siendo faciles de descubrir, pues en la
mayoria de los casos, estas conductas son epicentros fronterizos entre los diversos sectores del
ordenamiento, y que, por esto mismo reciben un trato legislativo benévolo que los
criminalice, ya que éste siempre va a remolque de los cambios experimentados por las
relaciones sociales; propiciando a su vez trato indulgente por parte de los tribunales penales,
gue no encuentra apoyo ni en la legislacion, ni en la sociedad, que acepta esta delincuencia

con cierta despreocupacion. *2

las sanciones que prevé la legislacion vigente en Espafia sobre estas materias y la lenidad de las que —en
nUmero muy escaso- han sido impuestas.”

! |bidem, pags.636-637. El autor sitia la modulacién de la delincuencia econémica en Espafia, en tres periodos
gue distan desde 1939 a 1975, y que ha tenido como coadyuvantes una inhibicién de la administracion de justicia
ante un marco legal cadtico, una administracion publica dotada de potestades sancionadoras desmesuradas,
hartas veces comprometida con los intereses de ciertos grupos econémicos y una sociedad con falta de libertades
y censurada, propiciando la pasividad de los ciudadanos:

1.- Periodo de la postguerra civil. Caracterizado por la escasez, y presidido por abusos y practicas “licitas”
conocidas bajo los nombres de mercado negro y estraperlo, favoreciendo a esta situacién propia de toda
postguerra, el aislamiento internacional al que se vio sometida Espafia, después de la victoria alidada en la
Segunda Guerra Mundial.

2.- Desde finales de los afios 50 hasta los inicios de la década de los 70, Espafia, dentro del mismo sistema
politico autoritario, es presidida por una fuerte expansion econémica, evolucionando a su par la delincuencia
econémica, que aprovecha estas coyunturas, como el humus perfecto para el desarrollo de actividades “abusivas
v de dudosa licitud en el terreno econémico”, tipicas de economias de corte capitalista y sujetas a regimenes
politicos oligarquicos.

3.- En la década de los afios 70, Espafia entra en recesion econdmica, perfilando una delincuencia economica de
subsistencia capitalistas para no sucumbir a la recesion, gracias a la “realizacion de actos de dudosa licitud o
incluso claramente delictivos”.

'2 Fernanez Albor, A. (1978), Estudios sobre ciminalidad econémica. Barcelona: Bosch, pp.10 a 12.



Estas conductas™® las puso de manifiesto Viladas Jene, en un trabajo que realizé motivado
por la ausencia de informacion que denunciaba gran parte de cientificos extranjeros con
respecto a la delinuencia economica espafiola de la época. El estudio que lo califica el autor
como descriptivo, y que lo realiza, en base a “la lectura de la literatura especialidad, de la
prensa diaria y a datos aportados por profesionales del Derecho”, pone de relieve las
conductas que estaban caracterizando la delincuencia economica en Espafia, enumerando los
supuestos que mas habian abundado en nuestro pais necesitados de justicia penal- en sentido
amplio- .

Estas conductas delictivas, coadyuvadas por las particularidades de la transicion politica las
sitGa el autor:

“-La constitucién de personas juridicas a fin y efecto de intentar obviar la responsabilidad
penal que dimanaria de la realizacién de algunas de las siguientes conductas, estando
plenamente vigente en el Derecho Penal Espafiol el principio societas delinquere non potest.
-Las précticas fraudulentas consistentes en la promesa publicitaria de dividendos ficticios
destinados a captar el ahorro del publico. Las operaciones que favorecen a los Consejeros de
Administracién en perjuicio de la propia sociedad y de sus acreedores y los sobornos de altos
directivos de Sociedades. Las defraudaciones consistentes en abusar del crédito y de las
subvenciones oficiales.

-Los fraudes y estafas inmobiliarias propiciadas por la masiva inmigracién desde el campo a
las ciudades industrializadas, realizadas por Sociedades a menudo inexistentes, o que
desaparecen junto con sus administradores y las cantidades entregadas a cuenta del precio
total de la supuestas viviendas por personas de condicidn frecuentemente modesta. La venta
de una misma vivienda a dos 0 mas personas y los fraudes inmobiliarios cometidos mediante
cooperativas supuestas. El empleo de materiales de calidad y resistencia insuficientes con un
proposito de lucro, que ocasionan a menudo hundimientos de edificios, inundaciones de
barrios enteros por falta de los alcantarillados idéneos, etc.

-La construccion de edificios indiscriminada sin atender a planes urbanos racionales.

-La adulteracion de productos alimenticios destinados al consumo humano.

-La emisién y dacién en pago de cheque sin provision de fondos. La evasion de capitales a
través de formas dispares, que van desde la mas simplista, como es la maleta repleta de

billetes de banco, hasta las mas sofisticadas, como son el pago de royalties por asistencia

3 Ibidem, pag. 10 “Se ha definido al criminar de cuello blanco, como una persona de nivel socio-econémico
elevado que viola las reglas (legales o no) destinadas a fijar sus actividades profesionales. El quebrantamiento
de estas reglas constituye el delito de cuello blanco™.



técnica, a la repatriacion al extranjero de fondos invertidos en Espafia o de su producto, a la
importacion y exportacion de mercancias, etc.

-La constituciéon de sociedades mercantiles y en particular de sociedades anénimas, como
medio de: elusion fiscal, captacién de un gran numero de accionistas dispersos y de
administrar el capital social de un modo autocrético por parte de una minoria fundadora en
perjuicio de la mayora, abuso del principio de la responsabilidad patrimonial limitada —
reduciendo al maximo riesgo de pérdida y no el de ganancia- que se desplaza a los
acreedores al limitar la responsabilidad patrimonial a un sucinto capital social, totalmente
desproporcionado con el riesgo de la actividad desempefiada.

-Las quiebras fraudulentas y culpables simuladas bajo expedientes de suspension de pagos
que, en la practica no suponen sancion alguna.

-El fraude fiscal, por las infracciones cometidas y por la ausencia por regla general de las

. . . 14
sanciones impuestas a los infractores.”

Adoptada por Espafia su organizacién econdmica,™ que podria definirse de mixta, teniendo
el “interés general” proclamado en el art. 128 de la CE una funcionalidad bifronte, que actua
por un lado como limite de los derechos privados (arts. 31 y 38 CE), y por otro, como
habilitante de la intervencién piblica'®, el legislador, tenfa superado su primer escollo, que
era saber que conductas delictivas podian atentar contra las relaciones econémicas de
nuestro pafs’’, quedando de esta manera exhortado, por un lado a resolver los problemas

juridicopenales que subyacian en esta nueva era politica, social y econémica; y por otro, a

¥ viladas Jene, “Notas sobre la delincuencia econémica”, pp.639-641.

1> Una organizacién econémica participada por los derechos de propiedad privada y de libertad de empresa en el
marco de una economia de mercado (arts. 33.1 y 38.1 CE), supeditados al interés general (arts. 128 y131 CE).
'® Herrero de Mifién, M.(1999), “La Constitucién econémica: desde la ambigiiedad a la integracion” Revista

espafiola de derecho constitucional 19, pp. 11-32, p. 16.

7 Fernénez Albor, Estudios sobre ciminalidad, p. 23. Para que el Derecho Penal pueda “proteger las relaciones
econdmicas, sancionando aquellas conductas que atenten gravemente con ellas, requiere la previa aceptacion
de una organizacion econdmica; organizacion que varia segun los diversos estadios por los que pasa la
economia en los distintos paises. Esta proteccion penal va paralela a la evolucion que se puede observar del
libre comercio a la proteccion estatal.”’; Rodriguez Mourullo, G.(1983) “Algunas consideraciones politico-
criminales sobre los delitos societarios.” Jornadas sobre el Juez Penal frente a la criminalidad econdmica,
organizadas por el Consejo General del Poder Judicial, pp. 677-691, p. 680. Citando a E. Ruiz Vadillo, Los
delitos contra el orden socio-econdmico, en Anuario de la Escuela Judicial, ndm. XIII (1981), pp 224-225,
“Cada sistema economico genera su propia delincuencia economica, sucediendo por ello que lo que se
considera delito en una economia dirigida no lo es en una economia de libre mercado, y a la inversa”.



realizar reformas de calado que incidieran en esta nueva realidad social®

, Y poder cumplir
con el mandato constitucional de proteger los intereses colectivos'® a través de la intervencion

del Estado en la economia.

Asi, con el objeto de adaptar la legislacion béasica heredada a la nueva situacion politica, y
aungue, se llevaron a cabo importantes reformas legislativas en el d&mbito penal, éstas
resultaron insuficientes para adaptar el viejo codigo penal a la realidad politica, social y
econdmica, que dejo al margen de estas reformas “la delincuencia de cuello blanco?;
convirtiendo asi, las conductas consideradas delictivas en época excepcional en conductas
delictivas habituales, quedando indemnes en el viejo codigo?! los denominados “delitos de
cuello azul”, cometidos por la clase proletaria, trabajadora, “obediente” 22 por otra parte,
segun Mufioz Conde necesarios; lo que no le resta importancia para tener en consideracion a
quienes opinaban, que la aplicacion de la misma norma a personas situadas en esferas
econOmicas y sociales distintas pudieran ser injustas.

Estas reformas parciales realizadas en el Codigo Penal de 1944, era s6lo parte de una linea de
trabajo, que iban acompasadas a los cambios politicos que se iban produciendo durante la
transicion. Paralelamente se trabajaba en un texto punitivo que viniera a reformar en
profundidad todo el sistema, y que dio como resultado el Proyecto de Ley Organica de

Cadigo Penal de 1980 (en adelante PLOCP 1980).

3. JUSTIFICACIONES PRELEGISLATIVAS.

'8 Mufioz Conde, “La ideologia de los delitos contra el orden socioeconémico en el proyecto de Ley Organica de
Cobdigo Penal”, p. 929. Haciendo referencia al PLOCP 1980, considera alarmante, que se quieran solucionar
problemas con el Derecho Penal, cuando los problemas tiene su humus fuera de él.

¥ Mankiw, N. G..(2012), Principles of Economics, Sixth edition. Traducido por Esther Rabasco. Madrid:
Edificiones Paraninfo, S.A., p. 12. En 1776 ya afirmaba Adam Smith, que lo que mueve una economia no son
los intereses generales, sino los intereses particulares. Actuando en ese interés particular, una mano invisible,
que convierte el interés particular en interés general.

20 Rodriguez Mourullo, “Algunas consideraciones politico-criminales sobre los delitos societarios”, p.678.
“caracterizada por tres notas a) la conducta debe entrafiar la violacién de una norma penal; b) el agente debe
pertenecer a la clase social-econdmica elevada; y c) la violacion de la norma penal debe tener lugar en el curso
de actividades profesionales”

2 Mufioz Conde, “La ideologia de los delitos contra el orden socioeconémico en el proyecto de Ley Organica de
Cédigo Penal”, p. 930. La Ley 19 de julio de 1976 borrd del elenco de las asociaciones ilicitas los partidos
politicos, se despenaliz6 el adulterio, y la expedicién de anticonceptivos, se modifico la edad de la mujer en los
delitos de estupro y rapto, se suprimieron los delitos contra las leyes fundamentales y las instituciones
tipicamente franquistas, y se crearon otros, como el delito de tortura y el delito fiscal.

?2 Fernénez Albor, Estudios sobre ciminalidad, pp. 9-10. El término White-Collar criminalty, “se contrapone al
término Blue collar” haciendo estos Ultimo referencia a los delitos cometidos por personas de un estrato social
mas bajo.



Dada la continuidad que el legislador de 1995 le ha dado a los proyectos legislativos
iniciados en 1980 para justificar la creacion de estas nuevas figuras para la lucha contra la
nueva criminologia econdémica, se hace necesario poner de manifiesto su retrospectiva

consolidativa, que ha dado lugar a tal justificacion.

3.1. Proyecto de ley organica del cddigo penal de 1980.
En el PLOCP 1980, la sistemética del Libro Il se altera sustancialmente, se cambia el orden
de los Titulos, y se introducen otros nuevos, encontrandose entre ellos el titulo VIII delitos
contra orden socio-econémico, estructurdndose en tres grupos: los delitos econémicos, los
delitos financieros?®, y delitos de contenido social; cuya innovacién, segin el prelegislador,
daba respuesta a la complejidad que habia adquirido el trafico mercantil e industrial en
nuestro pais, y que tanta incidencia habia tenido en la transformacion social experimentada,
y que venia a proteger textualmente “al orden econémico entendido en su sentido amplio,
como equivalente a regulacion de la produccién, distribucion y consumo de bienes y
servicios”, creando una disfuncion con respecto al texto constitucional al tutelar
separadamente el interés colectivo de la sociedad en la economia, a través del poder del lus
Puniendi del Estado® y los intereses individuales patrimoniales, dado que la CE acogfa una
Economia de Mercado, basada en la libertad de empresa, cuyo fundamento estd en la
propiedad privada, que conjuga, para llegar a una economia mixta, los intereses individuales
y los colectivos, en la que los arts. 33.1 y 38. 1 CE actlan como limites estrictos de esta
intervencion del Estado en la Economia®. Esta disfuncién hubiera carecido de trascendencia,
si no hubiera sido por la dificultad que entrafiaba anudar con el orden econémico el objeto de
proteccion de los delitos financieros, que castigaba a través de los mismos las “maniobras
lucrativas realizadas en perjuicio de otros prevaliéndose de la estructura y organizacién de

’

sociedades mercantiles o industriales”, ya que, aunque las acciones tipicas la situaba el

legislador en el &mbito societario, conformaban la justificacion con “lucro y perjuicio”,

% Stampa y Bacigalupo.(1980), La reforma del Derecho penal econémico espafiol (Informe sobre le titulo VIII
del Proyecto de Codigo Penal de 1980). Madrid: Instituto de Estudios Econémicos, p. 55. Indican los autores
que llamar a los delitos que forma el capitulo VI del Titulo VIII “financieros” es incorrecto, porque el ambito en
el que se comente los hechos punibles son las sociedades, “especialmente de sociedades por acciones”, por lo
que lo correcto seria denominarlos “delitos societarios”

**Bajo Fernandez, “El Derecho penal econémico: un estudio de Derecho positivo espafiol.” pp. 95-96. “La
finalidad y la funcién del Derecho Penal econémico, no son otra cosa que la sublimacion de la finalidad y la
funcion del intervencionismo estatal en la economia”

% Herrero de Mifion, “La Constitucion econdmica: desde la ambigiiedad a la integracion.”, p. 15.



elementos esenciales y definitorios de los injustos que atentan con los intereses

patrimoniales®.

3.2. Proyecto de ley organica de codigo penal de 1992.
Siendo pacifica la opinion que la delincuencia econémica formaba parte de la nueva realidad
social, el prelegislador del C.P. de 1992 consolid6 en la exposicion de motivos la tutela al
“orden econdmico” y la “tipificacion de los delitos societarios”, indicando que si bien
constituian una novedad en el futuro nuevo texto punitivo, los mismos se venian aplazando
desde 1980. Recogiendo la exposicion del proyecto los planteamientos doctrinales que se
habian originado a raiz del proyecto de 1980, considerando que las figuras tradicionales
como la estafa, la apropiacion indebida o la falsedad documental no cubrian las necesidades
de incriminacién de determinadas conductas, cuyo denominador comun son las actividades
societarias “sea <<ad intra>> o <<ad extra>>, y ese es el camino que se ha tomado”.
El debate en torno a la tipificacion de los delitos societarios, que llegaron a ser calificados de
innecesarios por los supuestos de hecho que acogian, no surgié por la innovacion que
supusieron, sino, por la ausencia de relacién entre lo que pretendia tutelar el prelegislador
de 1980 vy lo que incrimind para tutelarlo, ya que los detractores de la tipificacion de los
delitos financieros, no ponia en entre dicho la intervencion del Derecho Penal para tutelar el
Orden Econdmico, sino que la incriminacion de las conductas recogidas en ellos fueran
eficaces para ejercer dicha tutela, que a su juicio a lo Unico que contribuian era a poner orden
en el ambito mercantil.
Partiendo de esta disfuncion proveniente del PLOCP de 1980, entre los intereses que se
protegian, y los comportamientos que en funcién de esa proteccién se criminalizaron®, si se
originaron posicionamientos encontrados entorno a los delitos econdémicos o financieros para
luchar contra la criminalidad econémica.
Se puso el acento en la ausencia del prelegislador de 1980 en comprobar la adaptabilidad de
los tipos penales clasicos contra el patrimonio, para sancionar estas nuevas formas desviadas
gue segun el prelegislador estaban influyendo en la esfera econdmica de nuestro pais, y que
las conductas recogidas en los delitos financieros o societarios eran perfectamente

subsumibles en los tipos defraudatorios, falsarios y de apropiacion indebida contra el

%Stampa et al., La reforma del Derecho penal, p. 24.

27 |bidem, pp. 1y 2. Indican que en la elaboracién del proyecto de 1980 no se habia tenido en cuenta la poca
investigacion que habia en materia criminologia econémica, cuyo reflejo se materializaba en el siguiente
problema, “la determinacion, por un lado de los intereses que se quieren proteger y, por otro, la de los
comportamientos que en funcion de esa proteccion se quieren criminalizar”
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patrimonio, y que la introduccion de estos delitos en el C.P. “nacen condenados a su
inaplicabilidad, o quedan reducidos a una contradictoria declaracion demagogica sin
contenido auténomo real”*®. Poniendo de relieve MUNOZ CONDE, que la aplicacién de las
figuras de la estafa, la apropiacion indebida o las falsedades documentales, especialmente en
documento mercantil, bajo el mas estricto respeto al principio de legalidad, no se oponian a
que fueran aplicables a los supuestos de hecho més caracteristicos que recogian los delitos de:
“creacion de sociedades de fachada”, “utilizacion indebida del capital o beneficios sociales”
“falsificacion de balances etc.”, dandole a estas conductas la categoria de “subespecie” de
los delitos tradicionales, dudando que esta nueva tipificacion vinieran a cubrir las lagunas de
punibilidad puestas de manifiesto por un sector doctrinal y jurisprudencial, que mas que
colmar lagunas parecian dirigidos a “imponer orden en las entidades mercantiles de reducida
dimension”. Y que, segun el autor, Gnicamente tendrian encaje en un titulo que tutelara el
orden socioeconémico como capitulo autbnomo, si el legislador les hubiera otorgado mas
pena a estas nuevas figuras delictivas que a los delitos como a la estafa, apropiacion indebida,
y falsedad documental, justificAndose en que a la lesion patrimonial concreta se afiade el
perjuicio al orden econémico. Emplazando al legislador a que una vez tenga determinado los
espacios concretos en que debe intervenir del derecho penal, fije s6lo los comportamientos

cuya incriminacién considere imprescindibles. °

En sentido contrario, Rodriguez Mourullo® observé, que la incriminacion de los delitos
societarios actuarian de una forma eficaz en la delincuencia econémica, atribuyéndoles una
doble funcion, por un lado, seria el medio ideal para combatir esta delincuencia econémica,
que “funcionalmente se genera de modo predominante a través de la empresa y sociedades

31 considerando de “lamentable -de escandalosa laguna la ha

mercantiles e industriales
calificado con razén algun penalista-”. Presentado al efecto las figuras delictivas como la
estafa, y la apropiacion indebida como insuficientes para incriminar a los que realizaba estas

conductas, que se valian de las estructuras empresariales para la realizacion de negocios

%8 Gomez Benitez, J.M. (1980) “Notas para una discusion sobre los delitos contra el orden socio-econémico y el
patrimonio en el proyecto de 1980 de Codigo Pena (Titulos VIII y V) Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales I, pp. 467-502, p .477.

% Mufioz Conde, “La ideologia de los delitos contra el orden socioeconémico en el proyecto de Ley Organica de
Codigo Penal”, p. 937.

%0 Rodriguez Mourullo, “Algunas consideraciones politico-criminales sobre los delitos societarios”, pp. 682 a
684.

3! Ibidem, pag. 682. Recoge la opinién del Fiscal General del Estado en su Memoria de 1980.
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juridicos de aparente licitud. Y por otro, actuarian en muchos casos como delitos-obstaculo,
actuando como barrera preventiva en posteriores delitos fuera del &mbito societario.

El autor, proponia la regulacion juridico-penal de delitos societarios en base a la autonomia
del Derecho Penal respecto al Derecho mercantil, y al Derecho Civil; y en virtud del
Principio de intervencién minima. El primer extremo lo justificaba en que las exigencias y
finalidades de cada sector del Ordenamiento Juridico son distintas, y en el fracaso, que a su
juicio, han supuesto los controles del Derecho privado en general en el seno de las entidades
mercantiles. Y el segundo porque el Principio de Intervencién minima exige incorporar al
ambito de lo punible “las infracciones mds graves y particularmente intolerables”.

El objeto de proteccion, serian una pluralidad de intereses de caracter privado (salvo cuando
se trate de empresas publicas), cuyos ambitos, dependerian de la posicion que ostentaran los
ofendidos (sociedad, de los socios, de los acreedores y de terceros), sobre todo en el marco de
la Sociedades Andnimas, cuya estructura organica en la mayoria de los casos esta en poder de
la minoria, excluyendo de este grupo dominante a la mayoria del accionariado. Aconsejado,

en su regulacién la omision de la técnica legislativa del “reenvio”, en base a los principios

que rigen en el &mbito penal.

El prelegislador de 1992, no justifica la incriminacion de los supuestos de hecho que recogen
los delitos societarios que proyecta, limitandose a indicar que con los mismos protegen a las
entidades mercantiles y a sus miembros, de lo que puedan hacer alguno de ellos.

Y déandole continuidad al PLOCP de 1980, ponia de manifiesto, que aunque se llevaron a
cabo reformas importantes desde la entrada de la democracia, éstas no le restaban antigliedad
al todavia vigente Cédigo Penal, considerandolos en algunos casos insuficientes para atender
los problemas que debia solucionar el sistema punitivo, poniendo como ejemplo la deficiente
regulacién que tenia el orden econémico.

El prelegislador de 1992, se hizo eco de las posiciones encontradas puestas de manifiesto con
ocasion del PLOCP1980 para tipificar los delitos financieros o societarios, lo que indica que
seguia considerando que a través de la incriminacién de los delitos societarios se castigaban
las maniobras lucrativas realizadas en perjuicio de otros prevaliéndose de la estructura y
organizacion de sociedades mercantiles o industriales, que inclinAndose por su incriminacion,
no justifico tal alternativa, limitindose a unificar bajo la misma rubrica los delitos que
atentaba contra el patrimonio y los delitos que atentaban contra el orden socioeconémico,
fijando a través de sus naturalezas el bien juridico tutelado por el Titulo; indicando de

equivocadas las posiciones rigidas doctrinales que estima que lo patrimonial hay que situarlo
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en la esfera del individualismo, y lo econémico en la esfera del interés general: “Entre los
delitos patrimoniales tradicionales, hoy vigentes, existen algunos en los que simultaneamente
se atacan intereses patrimoniales individuales y se ofenden bienes juridicos de dimension
superior a los meramente individual. ” Poniendo como por ejemplo, los delitos de insolvencia
fraudulenta o las maquinaciones para alterar el precio de las cosas, cuyos contenidos
calificaba de arcaicos e inocuos. No bastando, con adaptar los actuales delitos contra el
patrimonio para satisfacer todas las exigencias politico-criminales modernas. Indicando cual
es el papel que la Constitucién e otorga a la propiedad y al patrimonio, que aunque sea un
derecho juridicamente protegido, éste, estd limitado por el interés general, indicando el
prelegislador ademas que no se encuentra dentro del Catalogo de los Derechos
Fundamentales.

3.3. Proyecto de ley orgéanica de cddigo penal de 1994 y Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre.
La Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, fue la que vino a promulgar el nuevo texto
punitivo de la nueva etapa democratica, después de haber transcurrido diecisiete afios desde el
cambio politico, social y econdmico en nuestro pais,
El legislador da por justificado el nuevo texto punitivo, al acoger en la exposicion de
motivos la transcripcion de los argumentos del Gobierno para llevar el Proyecto del nuevo
codigo a debate y aprobacién en las Cémaras, que se basé para su elaboracion en las
discusiones parlamentarias del PLOCP de 1992, el dictamen del Consejo General del Poder
Judicial, el estado de la jurisprudencia y las opiniones de la doctrina cientifica.
Asi, tanto el prelegislador como el legislador del nuevo C.P., y, como Unica justificacion, en
las exposiciones de motivos, consideran como “destacada” la incriminacion de nuevas figuras
delictivas para dar respuesta a la nueva forma de delincuencia que ha amparado nuestra nueva
realidad social, tutelando por primera vez el orden socioecondmico a través de la tipificacién
de nuevos delitos, guarnecido junto con el patrimonio bajo el mismo Titulo XI1I del Libro II.
Por su parte, la mencién a los delitos societarios esta recogida en la sesion inicial del debate
en Pleno del proyecto del nuevo codigo, cuando el Ministro de Justicia en nombre del

Gobierno lo present6®. Referenciandolos como una de las novedades y objetivo de la parte

%2 Diario de Sesiones Del Congreso de los Diputados. Comisiones. Celebrada el miércoles, 31 de marzo de 1993
Sesion ndm. 85.La Gltima votacion sobre la ponencia del PLOCP 1992 se realiz6 sobre el Titulo X Delitos
contra el honor.

% Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacién Permanente. Sesién Plenaria ndm. 155
celebrada el jueves, 22 de junio de 1995 “Como novedades de la parte especial y grandes objetivos de la misma
resalta(...)El quinto seria la concesion de proteccion penal de los valores que antes apenas la recibian, con
especial atencion a una forma delictiva caracteristica de la sociedad moderna, como son las diversas
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especial, considerando que su tipificacién profundizaba en la lucha contra la nueva
delincuencia econémica.

El Titulo XIII del Libro I1, aprobado no pudo ser objeto de debate parlamentario, por la prisa
inusitada que se le estaba infundiendo al mismo®*, dando por defendidas las enmiendas
presentadas por los grupos parlamentarios, siendo de destacar la enmienda, por la que se
pretendia la supresion del actual art. 291 del C.P proyectado, cuya justificacion textual
remitida a la Comision de Justicia e Interior indicaba: “Para estos casos bastan las acciones
de impugnacion de acuerdos sociales. Introducir un tipo penal del tenor que se pretende es
fomentar las <querellas societarias> entre socios mal avenidos, con fines espureos al

135
proceso penal ™.

4. CUESTIONES COMUNES A LOS ARTICULOS 291 Y 293 DEL CODIGO
PENAL.

Sintetizando lo que los delitos societarios castigan: falseamiento de balance o de la
informacién social (290), la imposicién de acuerdos abusivos (291), la imposicion de
acuerdos lesivos mediante mayorias ficticias, (292), lesion de los derechos de los socios
(293), y obstruccion a las labores de inspeccion o de supervision (art.294), se puede apreciar
que los supuestos de hecho acogen conductas muy heterogéneas, y que en base a cada una de
sus estructuras los arts. 291 y 293 del C.P. corresponden a infracciones relativas a la
infidelidad de los 6rganos sociales®, cuyos elementos comunes son, la naturaleza juridica,
el ambito objetivo en donde se desarrollan las conductas tipicas, y que tienen como sustrato

en la descripcion de los tipos la legislacion civil y mercantil®’.

4.1. Naturaleza de los Delitos Societarios.

modalidades de delincuencia econdmica y la profundizacion en la tipificacion de los delitos cometidos contra
los derechos de los trabajadores y en materia de delitos societarios y contra el medio ambiente.”

*Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacién permanente. Sesién Plenaria nim. 158
celebrada el jueves, 29 de junio de 1995.

% Boletin Oficial de las Cortes Generales nim. 77-6. Congreso de los diputados. Serie A: Proyectos de Ley. 6
de marzo de 1995. Enmiendas presentadas conjuntamente por el Grupo Mixto, y por el Grupo Parlamentario
Vasco. Enmienda num. 74.

% Del Rosal Blasco, Los delitos, p. 41.

¥Valle, Quintero y Morales (1996), Comentarios a la parte especial del Derecho penal. Pamplona: Aranzadi,
p. 886. “Como no podia ser de otro modo, la descripcién de las conductas punibles hunde sus raices en la

regulacion civil y mercantil de lo societario.”
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A partir de la descripcion de los tipos, la naturaleza juridica® de los delitos societarios orilla
distintos posicionamientos.

La Exposicion de motivos del vigente C.P., no indica la naturaleza juridica de los delitos
societarios. Ya el prelegislador de 1992 indicO de equivocadas las posiciones rigidas
doctrinales que estimaban que lo patrimonial habia que situarlo en la esfera del
individualismo, y lo econdmico en la esfera del interés general, otorgandoles a los delitos
societarios una naturaleza mixta, al descartarlos de los que genuinamente agredian al orden
socio-economico, como son los relativos al mercado y a los consumidores, los delitos contra
los derechos de los trabajadores o el blanqueo de capitales.

Se trata segin GARCIA DE ENTERRIA “de figuras de muy diverso alcance™®, que se
caracterizan por dos cosas: a) por el medio en que se producen estos delitos, las entidades
mercantiles, cuyo hilo conductor son su estructura y funcionamiento; y b) la complejidad de
su naturaleza, en el sentido de que los supuestos de hecho son tan heterogéneos que
conciernen no solo a intereses individuales, sino también a intereses colectivos, lo que
justifica su tipificacion autonoma?, advirtiéndose este naturaleza pluriofensiva en el art. 296
CP. Adhiriéndose, en atencién al interés juridico dominante protegido, a la clasificacion que
en su dfa realizé RODRIGUEZ MOURILLO*, partidario de la incriminacién de los delitos
financieros para luchar contra la delincuencia econdmica, separando los delitos que se
realicen contra la sociedad, contra los socios y contra terceros

Quien aprecia que los delitos societarios son de naturaleza “genuinamente economicos*?”, 1o
fundamentan en la incidencia que tienen en el sistema econdémico adoptado por nuestro pais,
la proliferacion y el correcto funcionamiento de las entidades mercantiles que actlan de
manera permanente en el mercado, en el que los delitos societarios, al actuar en la mayoria de
los casos como delitos obstaculo®, previenen perjuicios que directamente atentan contra los
intereses colectivos derivados de la competencia, mercado, consumidores, etc., tutelando de

esta manera la participacion ciudadana en nuestro sistema econémico.

% Del Rosal Blasco, Los delitos, p. 25. “hablar de la naturaleza juridica de esta clase de infracciones es, en
Gltima instancia, hablar de cuéles sean los intereses juridicos que tutelan”

$Garcia de Enterria, J.(1996), Los delitos societarios un enfoque mercantil. Madrid: Civitas,S.A., pp. 31-32.

* Mufioz Conde, “La ideologia de los delitos contra el orden socioecondmico en el proyecto de Ley Orgénica de
Cédigo Penal”, pp. 939-940. En este sentido se manifest6 el autor, que no consider6 logico el tratamiento
penolégico otorgado a los delitos financieros que atentaban contra el patrimonio y contra el orden econémico,
asignandoles menos pena que a los delitos patrimoniales tradicionales.

*! Rodriguez Mourullo, “Algunas consideraciones politico-criminales sobre los delitos societarios”, p. 685

*2 Valle et al., Comentarios a la parte especial, p. 885.

8 Rodriguez Mourullo, “Algunas consideraciones politico-criminales sobre los delitos societarios”, p. 684. En
este mismo sentido se pronuncid el autor al determinar la funcionalidad de los delitos societarios.
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Quienes opinan que la naturaleza juridica de los delitos societarios es patrimonial, no es que
consideren que  tutelen en exclusiva el patrimonio, sino que tienen naturaleza
predominantemente patrimonial**, no sélo en atencién al peso que tienen los injustos en los
que el legislador ha integrado entre sus elementos esenciales “lucro y perjuicio”, que centran
el objeto de tutela en el interés patrimonial individual; sino porque aunque las conductas
tipicas se realicen en el &mbito societario®, tal y como esté redactadas las mismas , no se
vislumbra en ellas un objeto de tutela superior a la entidad mercantil, a sus socios o a terceros,
pues a excepcion del art. 294 C.P., el resto de figuras “regulan aspectos puramente internos
cuya transcendencia de puertas afuera de la propia sociedad suele ser minima™*,
conculcando de forma inmediata, el patrimonio tanto de la sociedad como de los sujetos que
con ella se relacionan, los socios y los terceros.

FERNANDED TERUELO, ademas de por lo anterior, y aunque considera que el legislador
ha tenido la pretension de tutelar a través de los delitos societarios, intereses individuales e
intereses colectivos, al establecerse en el art. 296 C.P. dos grados de proteccion, en el que :
el apartado primero, el ejercicio de la accion penal queda condicionado a la interposicion por
el ofendido por el delito de la oportuna denuncia; Yy el apartado segundo, que autoriza que
estos delitos puedan ser perseguidos por sujetos distintos del ofendido, cuando se atente
contra intereses generales, o contra una pluralidad de personas, descarta la naturaleza
socioecondmica de los delitos societarios, fundamentandolo como lo hizo en su dia MUNOZ
CONDE con los delitos financieros del PLCP 1980, precisamente en atenciéon a la ausencia
de diferencia penoldgica existen, que dejaria impune ese plus que se agrega al interés

individual lesionado. %’

“Del Rosal Blasco, B. (1998), Los nuevos delitos societarios en el cédigo penal de 1995, Disponible:
http://ruc.udc.es, p. 87. “Predominante ”, en atencidn, no solo por el peso que tienen “los aspectos patrimoniales
frente a los socioecondmicos”, SinO porgue aunque sea en un segundo nivel “éstos se suelen tutelar, en ultima
instancia, como medio para proteger el patrimonio de la sociedad, de los socios o de terceros.”; Del Rosal
Blasco, Los delitos, p. 36. Sefiala que el art. 294 es un “genuino delito-socioecondmico”; Matinez-Bujan Pérez,
C. (2013), Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Valencia: Tirant lo Blanch, p.201. El autor considera en
principio que nos hallamos en el umbral de delitos socioecondémicos “en sentido amplio™, siendo el objeto de
tutela el patrimonio de los sujetos pasivos de los tipos, sin perjuicio del art. 294, cuyo interés juridico de
proteccion son de naturaleza “supraindividual”.

* Stampa et al., La reforma del Derecho penal, p. 24. Indican los autores, que todos los injustos que estén
participados de los elementos lucro y perjuicio, tiene como objeto de tutela el patrimonio individual,
independientemente del dmbito en donde se desarrollen las conductas, que este caso son las entidades
mercantiles.

*® Fernadez Teruelo, J.G. (1998), Los Delitos Societarios en el Cédigo Penal Espafiol. Madrid: Dykinson, pp.
116y 124.

*" Ibidem, pags. 115y 124.
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Igualmente se les puede dar esta naturaleza juridica mixta, en atencién al bien juridico
genérico que tutelan, y a la sistematica utilizada por el legislador, ya que en un primer orden
o de forma inmediata el bien juridico protegido es el patrimonio siempre que se entienda
patrimonio desde una concepcion juridica-econdmica, que entiende que el patrimonio esta
integrado por el conjunto de derechos patrimoniales que sean poseidos por una persona en
virtud de una relacion reconocida por el Ordenamiento Juridico evaluables econdmicamente;
y de forma mediata al orden econdémico en sentido amplio. Siendo el bien juridico penalmente
protegido el patrimonio individual, ya que “los patrimonios individuales no se protegen en
virtud de meros intereses patrimoniales particulares sino en consideracion a intereses
colectivos o supraindividuales, lo cual permite deslindar el delito econémico del delito

. . 1148
patrimonial.

4.2. Ambito objetivo.
El art. 297 del C.P. establece el concepto juridico-penal de “sociedad” para determinar, las
entidades en donde se han de llevar a cabo las conductas delictivas recogidas por el capitulo
dedicado a los delitos societarios, para tener éstos tal calificacion. En el mismo, se hace una
primera relacion, que ha sido calificada undnimemente como  ejemplificativamente
tautoldgica ( por ejemplo, las Cajas de ahorros son entidades de crédito, las cooperativas son
sociedades mercantiles) de lo que a efectos de estos delitos se debe entender por sociedad: “A
los efectos de este capitulo se entiende por sociedad toda cooperativa, Caja de Ahorros,
mutua, entidad financiera o de crédito, fundacion, sociedad mercantil”; y en segundo lugar
amplia el perimetro objetivo con la formula “o cualquier otra entidad de analoga naturaleza

que para el cumplimiento de sus fines participe de modo permanente en el mercado”.

La primera parte del articulo 297 C.P., no ofrece ninguna duda, ya que relaciona directamente,
aunque sea a modo de ejemplo, que entidades son tipicas. Sin embargo, y siendo pacifico
atisbar que la intencién del legislador ha sido ampliar el ambito donde se puedan generar o
amparar las conductas recogidas por los tipos con la formula “o cualquier entidad analoga
naturaleza que para el cumplimiento de sus fines participe de modo permanente en el
mercado”, lo cierto es que la misma adolece de una generalidad e imprecision, que hace
necesario una interpretacion de sus términos para que la misma sea susceptible de poder

coordinar los distintos tipos societarios en el marco juridico-penal de “sociedad”.

Algunos autores estiman, que cuando el legislador amplia el concepto de “sociedad” en el

*8 Faraldo Cabana, P. (1996), Los delitos societarios. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 71.
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segundo apartado del art. 297 C.P., a las entidades de “analoga naturaleza”, se est4
refiriendo a entidades que posean la misma caracteristica que las referenciadas en el primer
apartado, que no es otra que Su consideracién como sujetos auténomos del derecho®,
consideracion que se obtiene con la personificacion juridica, asi MATINEZ-BUJAN PEREZ
indica que la personalidad juridica de las socieades es conditio sine qua non para que se
pueda consumar el tipo°, abriendo de esta manera el campo punitivo a las entidades que no
sean mercantiles en sentido estricto pero que tienen un patrimonio y objetivo social
independiente de sus asociados, siendo determinante que éstas “fenga una estrucutra
societaria estable y definida susceptible de poner en juego intereses como los tutelados y al

margen, pues, de que la misma se constituya por un plazo temporal mas o menos dilatado .

FARALDO CABANA es conincidente en la personificacion juridica pero de los emprearios
mercantiles, pues indica la autora, que la “analogia” a la que se refiere el tipo, no es en
referenccia a las entidades relacionadas en el primer apartado, sino a la necesidad de que las
entidades participen de modo continuado en el mercado, cercando el ambito objetivo de
puniblidad a todos las Personas Juridicas que tengan la consideracion de empreario por la
legislacion mercantil, “excluyendo Unicamete al comerciante individual y a los empresarios

. . 51
civiles.

Estos posicionamiento sin embargo, impederian coordinar el art. 297 con los arts. 291 y 293
CP, ya que en éstos, el ambito objetivo se ve ampliado a las “sociedades en formacion”, y por
extension a las “irregulares”; Yy, aungue estamos ante un concepto de sociedad juridico-penal,
las sociedades en formacién son figuras concretas del dmibto mercantil®?, y no solo por el
régimen juridico establecido para las sociedades de capital cuya inscripcion en el Registro
Mercantil tiene caracter constitutivo, y en el que se establece un régimen transitorio desde que
se firma el acta social de constitucién hasta la adopcion de la personalidad juridica, sino

porque en nuestro Ordenamiento, la personalidad juridica no se configura como un elemento

*Arpio Santacruz, J. (2017), «El régimen de las sociedades sin personalidad juridica y su relacién con la
comunidad de bienes.», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil,(Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor), (1). El
autor indica, que de la personificacion juridica de las entidades derivan consecuencias de su adopcion al serle
otorgado por el Ordenamiento Capacidad Juridica de obrar, siendo principalmente una de ellas otorgarle la
consideracion de sujeto independiente portador de Derechos y de Obligaciones propias. Considerando el autor,
que al ser sujeto independiente del Derecho “el patrimonio integrado por las aportaciones de los socios y
destinado a la realizacidn del fin comun, se configura frecuentemente como un patrimonio separado, autbnomo
y personal de la sociedad.”

%0 Matinez-Bujan Pérez, Derecho Penal, p. 204; Garcia de Enterria, Los delitos, pp. 40 a 43; Polo Vereda,
J.(1998), “Delitos societarios: reflexiones para una seleccion de aspectos polémicos.” La Ley: Revista juridica
espafola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, (2), pp. 2044-2056, p. 2044,

5! Faraldo Cabana, Los delitos, p. 113.

°2 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital. Régimen juridico de las sociedades de capital en formacién arts. 36 a 38.
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indispensable del concepto de sociedad>?.

Por el contrario otros autores, consideran que cuando el tipo indica “andloga naturaleza” se
esta refiriendo a aquellas entidades que tengan una analogia funcional, que se valgan, de un
estructura organizativa para relacionarse tanto interior como exteriormente, y que persiga los
mismos intereses econdmicos que las entidades tipicas que relaciona el tipo, al margen de que
tengan personificacion juridica o no, ya que muchas entidades sin personalidad juridica,

acttian en el mercado con un claro objeto social, aunque éste no sea formal. >

Esta tesis no solo permitiria coordinar el art. 297 con los art. 291 y 293, sino que daria entrada
a las sociedades irregulares, comunidades de bienes, sociedades civiles, uniones temporales
de empresa, etc., en definitiva cualquier colectividad, que segun los autores fomenten una
unidad econémica.

Centrados en los arts. 291 y 293 CP, por lo que interesa a este trabajo, el legislador parece
haber centrado los supuesto de hecho de estos tipos en el &mbito objetivo de las sociedades
anénimas, y por extension a la sociedades comanditarias por acciones™. Esta afirmacién se
puede mantener no solo por utilizar los conceptos mercantiles “junta de accionistas” o de

“derecho de suscripcién de acciones>®”

respectivamente, dejando fuera del ambito de
punibilidad aquellas entidades que carezcan de estos 6rganos, o su capital no esté dividido en
acciones.

También se puede apreciar esta intencion, por las modificaciones que hizo el prelegislador
del C.P.de 1995 en los tipos proyectados 293" y 295, cuyas dicciones primitivas
circunscribian: el supuesto de hecho del art. 293 a las compafiias - “Los que, prevaliéndose de

su situacion mayoritaria en una comparia(...)”-; y el art. 295 tenia el espectro de las leyes

S Arpio Santacruz, “El régimen de las sociedades sin personalidad juridica y su relacién con la comunidad de
bienes.” “Nuestro Ordenamiento no configura la personalidad juridica como un elemento indispensable del
concepto de sociedad, por lo que la constitucion de entidades desprovistas de ese atributo o con severas
limitaciones en el mismo es perfectamente posible.”

*Del Rosal Blasco, Los nuevos, pp. 99-100, nota nim.52; Bajo y Bacigalupo. (2001), Derecho Penal
Econdmico. Madrid: Centro de Estudios Ramdn Areces, S.A., p. 586; Valle et al., Comentarios a la parte
especial, p. 880; Mufioz Conde, F.J. (2015), Derecho Penal. Parte Especial. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 459.
>Del Rosal Blasco, Los nuevos, p. 100. Indica el autor que es dificilmente enmarcar los supuestos de hecho que
acogen los delitos societarios fuera de las Sociedades Andnimas, ya que la mayoria de los delitos contienen
figuras exclusivas de éstas.; Fernadez Teruelo, Los Delitos, p. 38.

% Aunque las sociedades de responsabilidad limitada, son sociedades de capital, el mismo est4 conformado por
participaciones sociales, no por acciones. Art. 1.2 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital.

*'DS. Congreso de los Diputados, Comisiones, niim. 512, de 06/06/1995 P4gina 15587. La fundamentacion para
no aceptar la enmienda 74 que pretendia eliminar el art. 293 del proyecto indica textualmente “Por eso no vamos
a aceptar la enmienda 74, al articulo 293, que ha planteado el Grupo Nacionalista Vasco, fundamentalmente
por una razon. Efectivamente, la finalidad de las razones de politica criminal de este precepto es que se
pretende dar una sobreproteccidon a los derechos politicos de los accionistas frente a determinado tipo de
conductas abusivas de posicion dominante.”
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en general — negaren o impidieren a un socio el ejercicio de los derechos de informacion,

participacion en la gestion o control de la actividad social reconocidos por las Leyes”-.

Ademas de lo anterior, y desde esta perspectiva®®, el legislador amplia el &mbito objetivo de
los arts. 291 y 293 con la formula “cualquier sociedad constituida o en formacion”, figura
contemplada para las sociedades de capital, que regula el régimen juridico de las sociedades

de capital desde la firma del acta constitucional, hasta su inscripcion en el Registro Mercantil.

Pero el tipo descrito en el art. 291 CP, parece adolecer de una incongruencia, Yy es que
conjuga “sociedad en formacion” con uno de los de los diversos elementos que han de
concurrir para la integracion del mismo, y es que, ademas de que los socios minoritarios se
vean perjudicados por el acuerdo adoptado por esa mayoria licita, es que el mismo no reporte
beneficios a la entidad mercantil, disociando el legislador asi, los intereses de los socios,
de los intereses de la sociedad™; pero es que paraddjicamente, para que una entidad
mercantil tenga un patrimonio auténomo y un interés social propio®®, es necesario la
adopcion por ésta de la personalidad juridica®, hecho que se alcanza Unicamente con la
inscripcion en el Registro Mercantil, lo que permite llegar a la conclusion, que quedaria
fuera del ambito objetivo del tipo 291C.P. las sociedades en formacion, y en general, todas
aquellas carentes de personalidad juridica®.

Junto a todo lo anterior y como seguidamente se expondra, porque el legislador, para la
descripcion de las conductas tipicas tuvo en cuenta el régimen juridico de las Sociedades

Andnimas.

%8Coinciden hacer una interpretacion restrictiva del 4mbito objetivo entre otros, Garcia de Enterria, Los delitos;
Fernadez Teruelo, Los Delitos; Valle et al., Comentarios a la parte especia,; Otro sector aboga por interpretar
“junta de accionistas” y “socio” en sentido amplio, de tal manera que comprenda todos los supuestos de juntas
de decision en los diversos tipos de sociedades. Esta interpretacion extensiva, la fundamenta en el concepto
penal tan profuso de sociedad del art. 297, indicando expresamente Faraldo Cabana, Los delitos, pag. 437. “(...)
en el sentido de entender que la amplitud de este concepto obliga, a interpretar con igual amplitud los conceptos
de junta de accionista y de socio”; Del Rosal Blasco, Los delitos, p. 76; Del Rosal Blasco, B. (2015), “Capitulo
30. Delitos contra el patrimonio y el orden socioecondémico (XII).”, En Sistema de Derecho Penal Parte
Especial, Madrid: Dykinson, S.L., pp. 748-749; Matinez-Bujan Pérez, Derecho Penal, p. 215.

* STS (Civil) de 8 de mayo de 1964, en la que el Tribunal afirma que “uno de los elementos esenciales
especificos de la sociedad es la constitucién de un fondo comln con las aportaciones de los socios, y que si cada
uno de éstos retiene para si su cuota o ésta no se hace objeto de goce o disponibilidad comun, no podra
hablarse de contrato de sociedad, pues ésta siempre requiere un patrimonio social, que puede ser autonomo si
la sociedad tiene personalidad juridica, o un patrimonio indiviso si la sociedad no tiene personalidad (...)”
%Sanchez Bernal, J. (2012), “Responsabilidad penal de las personas juridicas.” Cuadernos del Tomas, (4) pp.
121-156, p. 124.

81 Articulo 119 C. de com. “Toda compafiia de comercio, antes de dar principio a sus operaciones, debera hacer
constar su constitucién, pactos y condiciones, en escritura publica que se presentara para su inscripcion en el
Registro Mercantil, conforme a lo dispuesto en el articulo 17.”

62 Arpio Santacruz, “El régimen de las sociedades sin personalidad juridica y su relacién con la comunidad de
bienes”. Indica el autor, que la personificacion juridica de las sociedades, le atribuye a las mismas, el poder ser
considerada un sujeto distinto e independiente de las personas que la integran.
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4.3. Real decreto legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la ley de sociedades anénimas® como sustrato de los arts. 291 y 293 del
codigo penal.

Antes de considerar delito la imposicion de acuerdos abusivos dentro de las sociedades, por
parte de quien ostentaba la de mayoria en la junta de accionistas o en el drgano de
administracion de la sociedad, la LSA, como norma imperativa, tutelaba a través de los arts.
115.1 y 143 los intereses de los accionistas minoritarios®®. El art. 115.1, indicaba que podrian
ser impugnados los acuerdos de las juntas que fuesen contrarios a la Ley, se opusieran a los
estatutos o lesionaran, en beneficio de uno o varios accionistas o de terceros, los intereses de
la sociedad, considerando nulos los acuerdos que incumplan los requisitos formales que la ley
exige y anulables los demas (art. 115.2 LSA), estando legitimados para la impugnacién de los
primeros todos los accionistas, los administradores y cualquier tercero que acredite interés
legitimo, y para los segundos, los accionistas asistentes a la Junta que hubiesen hecho constar
en acta su oposicion al acuerdo, los ausentes y los que hubiesen sido ilegitimamente privados
del voto, asi como los administradores (art. 117.1 y 2 LSA); y el 143 permitia impugnar los
acuerdos nulos y anulables del Consejo de Administracion o de cualquier otro dérgano
colegiado por los administradores y los accionistas que representaran un 5 por 100 del capital
social. Adoptandose los acuerdos de la Junta General, drgano soberano de la organizacion de
la Sociedad An6nima, por mayoria, (art. 93 LSA), y los del consejo de administracion por
mayoria absoluta (art. 140), siendo preceptivo para su valida constituciéon la mitad mas uno

de sus componentes (art. 139).

En este marco legal, y por lo que interesa a este trabajo, a través del Gltimo inciso del art.
151.1 se consideraban protegidos los intereses de las minorias dentro de las sociedades, de

quien de forma legal ostentaba la mayoria, e imponia acuerdos revestidos de legalidad®

% En la actualidad este texto refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, forma parte del texto refundido de la
Ley de Sociedades de Capital, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, que ademas
incorporara el contenido de la seccion 4.2 del titulo I del libro Il del Cédigo de Comercio de 1885, relativa a las
sociedades comanditarias por acciones; la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad
Limitada; y el contenido del titulo X de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, relativo a las
sociedades andnimas cotizadas.

® Ley de sociedades de responsabilidad limitada. Articulo 56. Impugnacién de los acuerdos de la Junta General
“La impugnacion de los acuerdos de la Junta General se regira por lo establecido para la impugnacion de los
acuerdos de la Junta General de accionistas en la Ley de Sociedades An6nimas.”

%Uria Gonzalez, Menéndez, Mufioz Planas.( 1992) “La junta general de accionistas. Articulos 93 a 122 de la

Ley de Sociedades Anonimas.” Aranzadi Instituciones (Civitas, S.A.)
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extralimitandose en sus funciones, y posponiendo el interés social en favor de intereses

extrasociales®®.

Los requisitos para la viabilidad de esta impugnacion eran: primero, que el acuerdo en
cuestion, lesionara los intereses de la sociedad®’, entendiendo por interés social la suma de los
intereses particulares de sus socios, bastando un peligro potencial de que dicho dafio se
produzca; y segundo, que la aprobacion de dicho acuerdo beneficiara a uno o varios socios,
entendiendo que este beneficio podia consistir en cualquier ventaja de caracter politico-social
o profesional, no circunscribiendo el beneficio a un puro interés econémico; exigiéndose que
el beneficiado fuera accionista, aunque la utilidad la recibiera a través de una persona
interpuesta; debiendo existir finalmente una relacion de causalidad, entre la lesion del interés
social, producida por el acuerdo, y el beneficio experimentado por el socio, siendo esta
interpretacion, segun indica el Tribunal Supremo, compartida también por la doctrina, (STS
de 19 de febrero de 1992).

Asimismo la conducta tipica que recoge el art. 293 C.P., es la negacién o impedimento®® por
parte de los administradores de hecho o de derecho del ejercicio de algunos derechos que
otorga la participacion o la accion® a sus legitimos duefios, siendo el derecho de informacion
presupuesto para considerar nulo de pleno derecho los acuerdos tomado por la Junta General

de Accionistas.

Al respecto hay que decir que la LSA no regulaba cuales eran las minimas funciones que la
Junta de Accionistas debia atribuir a los administradores, debiendo estar por tanto recogidas

en los estatutos sociales’®, circunscritos a la autonomia de la voluntad, con el limite del art.

%Faraldo Cabana, P. (2000), Los delitos societarios. Aspectos dogmaticos y jurisprudenciales. Valencia: Tirant
lo Blanch, pp. 201 a 202.

%7 Bajo y Bacigalupo, Derecho Penal, p. 622. Los autores acogen la misma teorfa contractualista que el Tribunal
Supremo, por el que el interés social es el cdmputo total de los intereses econémicos de todos los socios, siendo
este un interés distinto al interés de un socio en particular.

% Faraldo Cabana, Los delitos, p. 281. Significados de negar e impedir: “Lo primero significa dejar de
reconocer o admitir los derechos de los accionistas; lo segundo, admitiendo tales derechos o no
desconociéndolos, estorbarlos o coartarlos en su prdctica.”

9STS (Sala de lo Civil) 829/1997, de 30 septiembre “la accion es considerada por la doctrina en un triple
sentido: como parte del capital (...), como conjunto de derechos y como titulo. (...)”

" Art. 9 LSA. Estatutos sociales. “En los Estatutos que han de regir funcionamiento de la Sociedad se hara
constar (...) h) La estructura del organo al que se confia la administracion de Sociedad, determinando los
Administradores a quienes se confiere poder de representacion, asi como su régimen de actuacion, de
conformidad con lo dispuesto en esta Ley y en el Reglamento del Registro Mercantil. Se expresara, ademas, el
namero de Administradores, que en el caso del Consejo no sera inferior a tres, o, al menos, el nimero maximo y
el minimo, asi como el plazo de duracién del cargo y sistema de su retribucion, si la tuvieren. i) El modo de
deliberar y adoptar sus acuerdos los organos colegiados de la Sociedad.”
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10™ de la misma Ley. Lo que si recogia la LSA, principalmente en el articulo 48, eran los
derechos minimos de que gozaban los titulares legitimos de la accién’, a los que por ostentar
dicha titularidad se les atribufa la condicién de socio’, integrando ésta, un conjunto de
derechos y obligaciones derivado del contrato de sociedad, en el que de acuerdo con el art. 10
de la misma ley podian establecerse, en base al principio de la autonomia de la voluntad
cuantos pactos y condiciones considerasen oportunos los socios fundadores, estando limitado

este principio por la misma Ley y por los principios configuradores de la sociedad anénima.

La LSA recogia para el titular legitimo de la accion un conjunto de derechos minimos,
clasificados’ en, derechos econdmicos comunes, derechos politicos comunes, derecho de
impugnacion y bonos de disfrute. Dentro de los derechos econémicos comunes, ademas del
que prevé el art. 293 C.P., como es el derecho de suscripcion preferente de acciones
(48.2.b))", la ley extendia también este derecho, a las emisiones de obligaciones convertibles
en acciones. Asimismo, los propios titulares de obligaciones convertibles, disponian de un
derecho de suscripcion preferente en las emisiones de nuevas acciones (158.1), o de nuevas
obligaciones convertibles (293); derecho a participar en el reparto de las ganancias sociales,
(48.2.2)); y el derecho de participar en el patrimonio resultante de la liquidacion (48.2.a)).
Dentro de los derechos politicos comunes, la ley preveia el ejercicio de los derechos de
informacion (48.2.d)"®, sin que en ningln caso se pudiera utilizar “como instrumento de
obstruccién de la actividad social, para sobreponer a los intereses sociales el particular del
accionista que solicita la informacion” (STS de 31 de julio de 2002); y la participacion en la
gestion o control de la actividad social estableciendo en el art. 48.2.c), el derecho de asistir’’ y
votar’® en las Juntas generales, siendo el primero un derecho individual, aunque convertible
en derecho colectivo, y el segundo, el derecho politico que posee todo socio, de participar en
la adopcion de acuerdos sociales en la junta de accionistas. El derecho a impugnar los

™ En la escritura se podré incluir, ademas, todos los pactos y condiciones que los socios fundadores juzgaran
convenientes establecer, siempre que no se opusieran a las leyes ni contradijeran los principios configuradores de
la Sociedad An6nima.

2 Art. 48.1 LSA “ La accion confiere a su titular legitimo la condicién de socio y le atribuye los derechos
reconocidos en esta Ley y en los Estatutos”

"*Fernandez-Albor Baltar, A. (2001), “Capitulo IV.” En Comentarios a la Ley de Sociedades Anénimas Volumn
I, Madrid: Tecnos, pag. 469. “Por condicion de socio se entiende el conjunto de derechos y obligaciones que se
proyectan en el plano obligacional como consecuencia de la celebracion de un contrato de sociedad”

"Ibidem, pags. 471 a 483.

7 Este derecho esta regulado en el art. 158 LSA, v, es considerado un derecho mixto, participado de los derechos
econémicos y politicos

’® Regulado en el art. 112 LSA

" Regulados en los art. 104 a 108 de la LSA. Independientemente del tipo de acciones, este derecho pertenece al
socio, simplemente por serlo.

8 A pesar de ser la maxima expresion de los derechos politicos, este derecho, no cuenta con una regulacion
individualizada.
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acuerdos sociales (art. 48.2)"°, es considerado un derecho individual minimo, de naturaleza
indisponible, cuyo ejercicio permitia la fiscalizacion jurisdiccional de las distintas decisiones
que se adoptaran por los érganos sociales. Y los bonos de disfrute®®, que era titulos que se
entregaban a los accionistas en sustitucion de acciones amortizadas, otorgando a sus titulares

Unicamente derechos econdmicos.

Lo hasta ahora expuesto pone de manifiesto la necesidad de incriminacion de determinadas
conductas que acechaban nuestra sociedad, las justificaciones dadas por el legislador para
tipificarlas, y como se resolvian éstas antes de la consideracion de las mismas como delitos,
por lo que seguidamente se procederd al andlisis de las figuras, con el objeto de poder

determinar su funcionalidad.

5. IMPOSICION DE ACUERDOS SOCIALES ABUSIVOS (ART. 291 CP).

“Los que, prevaliéndose de su situacion mayoritaria en la Junta de accionistas o el organo de
administracion de cualquier sociedad constituida o en formacion, impusieren acuerdos
abusivos, con animo de lucro propio o ajeno, en perjuicio de los demas socios, y sin que
reporten beneficios a la misma, seran castigados con la pena de prision de seis meses a tres

afnos o multa del tanto al triplo del beneficio obtenido.”

5.1. Bien juridico protegido.
El bien juridico protegido por este delito, es el mismo que ampara el resto de delitos
societarios —excepto el art. 294 C.P.-, el patrimonio. Tutelando a través del mismo el
patrimonio individual de los socios minoritarios, que es el que se debe ver reducido como
consecuencia del acuerdo adoptado por el 6rgano tipico®, protegiendo segiin VALLE et al.®?,
solo indirectamente los intereses de la propia sociedad, de ahi que segun FERNANDEZ
TERUELO®, el patrimonio de la sociedad no puede tener la consideracién de bien juridico,
ya que si por la conducta realizada solo se ve afectado el patrimonio social, la misma seria

atipica.

7 Las formalidades se regulan en los arts. 115 a 122 de la LSA.

%Djaz-Arias, J.M. (2007), Ley comentada de sociedades anénimas. Barcelona: Ediciones Deusto, p. 89.
81 Matinez-Bujan Pérez, Derecho Penal, p. 214. Califica el delito como de “dominio”.

82 Valle et al., Comentarios a la parte especial, p. 900.

% Fernadez Teruelo, Los Delitos, p. 215.
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Aisladamente BAJO Y BACIGALUPO, consideran que el Bien Juridico tutela junto con el
interés patrimonial del socio, “el deber de fidelidad o lealtad”*. Los autores consideran que
“la minoria o el socios aislado, requiere el comportamiento de la mayoria que procure el
mantenimiento de la sociedad al servicio del interés comun. De ahi puede deducirse que la
imposicion de acuerdos abusivos prevaliéndose de su <situacion mayoritaria>, lesiona un
hipotético deber de fidelidad o lealtad, que implica un decaimiento del principio de mayoria

en favor del de igualdad de trato”™

5.2. Aspectos objetivos del tipo.
5.2.1. Sujeto activo.

Tal y como describe el tipo a los sujetos activos, estamos ante un delito especial propio, que
solo lo puede cometer el socio mayoritario en la junta de accionistas o el administrador
(mayoritario en el érgano de administracion), con la exigencia de que realicen la conducta
tipica en perjuicio de los demas socios.

En cuanto a la primera categoria de los sujetos tipicos, el socio mayoritario de la junta de
accionistas solventa las mismas interpretaciones que el &mbito objetivo donde se deben llevar
a cabo las conductas delictivas de los delitos societarios para tener tal consideracion, siendo
la amplitud que le ha dado el legislador al concepto juridico-penal de “sociedad” en el art.
297 C.P., el fundamento para que, realizando una interpretacion sistematica del art. 291 C.P.,
se amplie el circulo del ambito mercantil, considerando en primer lugar al “socio” como
persona que se asocia a otras con una finalidad, y en segundo lugar, entendiendo “junta de
accionistas” como érgano que determina la voluntad social, por lo que el sujeto activo del
delito 291 C.P., seria aquella persona que se asocia con otra u otras, y que hace valer su
mayoria dentro del 6rgano social que determina la voluntad de la misma, independientemente
de que el capital social esté o no dividido en acciones, y en perjuicio de aquellas otras con las
que se asocia para la consecucién de un fin®, incidiendo que hacer una interpretacion

restrictiva del tipo originaria lagunas de punibilidad.

8Bajo y Bacigalupo, Derecho Penal, p. 621. Recogen los autores que la consideracion de que el bien juridico
tutela ademas del interés patrimonial de los socios, el deber de fidelidad, es compartido Gnicamente por
MORENO/CANOVES/RUIZ MARCO; Del Rosal Blasco, Los delitos , p. 112. Considera “tentador hablar de
que el precepto se configura como un mecanismo de proteccion del deber de fidelidad o lealtad de la mayoria
hacia la minoria (...) pero que tal deber (o si se prefiere derecho) no estd recogido ni en nuestro Derecho ni es
aceptado por la Jurisprudencia”

®Faraldo Cabana, Los delitos, pag. 437. Esta tesis la mantuvo la autora en 1996 pag. 437. Pero ante la falta de
pronunciamiento al respecto de los drganos judiciales, en el afio 2000 se inclind por defender una interpretacion
restrictiva del tipo. En el mismo sentido lo fundamenta Bajo y Bacigalupo, Derecho Penal, p. 623; Matinez-
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Sin embargo otro sector disiente de la fundamentacion anterior, destacando efectivamente,
que el art. 297 da un concepto juridico penal para sociedad, pero que es precisamente, la
profusion de la que adolece tal concepto, la que establece la necesidad de darle autonomia a
cada figura delictiva societaria, que es la que autorestringe su ambito propio de actuacion.

Ademas de lo anterior, su interpretacion restrictiva de los conceptos “junta de accionistas” y
“socio” lo fundamentan primeramente, en el respeto al principio de legalidad y taxatividad
recogido en el art. 4.1 C.P. que establece que las leyes penales no se aplicaran a casos
distintos de los comprendidos expresamente en ellas®. Y en segundo lugar, indica
expresamente FERNADEZ TERUELO, porque no seria “prudente presumir que el
desconocimiento del legislador de la configuracién societara llega hasta tal extremo de no
saber gue la Junta de accionistas es algo propio de las sociedades cuyo capital esta dividido
en acciones, ya que entoces habria que desconfiar por completo de toda la regulacién.”™

La segunda categoria de los suejetos activos del art. 291, se circunscribe a los que detente la
mayoria en el drgano de administracion, siendo pacifico englobar esta categoria dentro del art.
124.1 del Reglamento del Registro Mercantil®, aunque una interpretacién literal del tipo
llevaria el ambito de punibilidad unicamente a los que detente la mayoria del organo de
adminitracién y ademas sean socios , ya que ademas de prevalerse de esa mayoria dentro del

6rgano, el tipo exige que el acuerdo debe tomarse “en perjuicio de los demas socios”.®®

Bujan Pérez, Derecho Penal, pp. 214-125; Del Rosal Blasco, Los nuevos, p. 115. Esta tesis la sigue
manteniendo en la actualidad Del Rosal Blasco, “Capitulo 30. Delitos contra el patrimonio y el orden
socioeconomico (XII).”, pp. 757-758.

8Fernadez Teruelo, Los Delitos, p. 217; Garcia de Enterria, Los delitos, p. 42; Faraldo Cabana, Los delitos, pp.
222-223. En estas paginas la autora, como antes se ha puesto de manifiesto, cambia de opinion asumiendo en su
fundamentacion los argumentos de FERNANDE TERUELO; Bajo y Bacigalupo, Derecho Penal, pp. 622-623.
Los autores consideran que en puridad, tal y como esta redactado el tipo, el mismo, deberia circunscribirse al
ambito objeto de las sociedades de capital, en que éste, esté dividido en acciones. Hacen una interpretacion
extensiva, y califican la Junta de Accionistas como “aquél que determina la voluntad social”.

¥Fernadez Teruelo, Los Delitos, p. 217; Valle et al., Comentarios a la parte especial, p. 900. Consideran
desafortunada “la designacidn tipica de los sujetos” que califican de “paraddjico” el que no haya utilizado un
formula general para identificar al 6rgano societario de representacion. Siendo partidarios de una aplicacion
restrictiva del tipo; Mufioz Conde, Derecho Penal, p. 464-465. El autor indica que ademas de por la proteccion
que tienen los socios minoritarios en la LSC, por el tenor literal del tipo.

8 El art. 124.1. del Reglamento del Registro Mercantil indica que “en los estatutos se haré constar la estructura
del 6rgano al que se confia la administracion, determinando si se atribuye: a) A un administrador Unico. b) A
varios administradores que actlen solidariamente. ¢) A dos administradores que actlen conjuntamente. d) A un
Consejo de Administracién, integrado por un minimo de tres miembros.”

8 Matinez-Bujan Pérez, Derecho Penal, p. 217. El Autor considera que se debe ampliar el &mbito punitivo en
calidad de autores, a aquellas personas que posean el dominio social tipico, actuando “como administradores de
hecho de los sujetos activos idéneos, siempre que se hallen en situacion de vulnerar el bien juridico”. En la
pagina 214, el autor consider6 el delito de “dominio”, que requiere que el autor principal obre dolosamente;
Muiioz Conde, F. J.(2000), “; Dominio de la voluntad en virtud de aparatos de poder organizados en
organizaciones «no desvinculadas del Derecho»?”, Revista penal, (6), pp. 104-114, p. 114. En el mismo sentido
se expresa este autor, que indica, refiriéndose al ambito empresarial, que hay que huir de las competencias
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Con respecto a la mayoria, esta ha de referirse a la mayoria del 6rgano®, que por un lado sera
la Junta de accionistas en sentido estricto, 0 como equivalente a 6rgano que determine la
voluntad social; y por otro, la mayoria que ostente el administrador dentro de este 6rgano de
gestion y representacion de la entidad.

Ademas esta “mayoria”, que va indisolublemente unida al prevalimineto™, ha de ser el
instrumento del que se vale el sujeto activo para imponer el acuerdo licito, no de la mayoria
surgida en el seno de la celebracion de la junta general, o de la mayoria que aflore de las
reuniones del consejo de administracion y que estaran constituidas por las mayorias legales
establecidas, debiendo entenderse al efecto , que estas mayorias han sido fruto de acuerdos
previos, conformada al margen de sendos 6rganos.*

Con respecto a los grupos de poder minoritarios®™ que se plantean en las grandes sociedades
abiertas®, FARALDO CABANA y FERNANDEZ TERUELO, consideran tutelados ademés
los intereses de la mayoria del capital en térmnos absolutos, que con su voto disperso, tanto si
vota a favor como si votan en contra, no son capaces de influir en las propuestas de estas

minorias.

5.2.2. Sujeto pasivo.

“abstractas” que las leyes societarias atribuyen a sus 6rganos, y que al objeto de cumplir con el principio de
intervencion minima y Ultima ratio que tiene atribuido el Derecho Pena, hay que “aplicar criterios referidos al
hecho y a la situacién” que permitan dirigir la persecucién penal, “a la persona que ha provocado la causa mas
proxima al dafio”

%polo Vereda, “Delitos societarios: reflexiones para una seleccion de aspectos polémicos.”, p. 2049. La mayoria
de los 6rganos, no es la mayoria de la masa social. La mayoria estard conformada por “el niimero minimo legal
de los votos concurrentes a cada acto del organo para adoptar el acuerdo de que se trate”.

*"Matinez-Bujan Pérez, Derecho Penal, p. 215.

%2 Fernadez Teruelo, Los Delitos, p. 219; Polo Vereda, “Delitos societarios: reflexiones para una seleccion de
aspectos polémicos.”, p. 2049. El autor considera que esta mayoria de la que se prevale el sujeto activo, tiene
gue tenerla a partir del momento en que se constituye formalmente el 6rgano tipico, esto es “cuando su
presidente declare la valida constitucion del mismo, con base a la preceptiva lista de asistentes con derecho a
voto que ha de confeccionarse previamente para realizar tal declaracion” y antes de la votacién; Faraldo
Cabana, Los delitos, p. 225. Esta autora, por el contrario piensa que esta mayoria puede tratarse de una
“mayoria coyuntural o variable”, “no respondiendo penalmente aquellos socios que actuan al margen de las
circunstancias y propésitos tipicos”’; Del Rosal Blasco, p. 114. También expresa que esa mayoria que se detenta
no es que se haya conformado con la intencién de prevalerse de ella.

% Fernddez Teruelo, Los Delitos, p. 220. “Minoritarios si se toma como valor absoluto el capital, y
mayoritarios a efectos prdcticos por controlar el poder de decision de la sociedad”.

% Castellano Ramirez, M.J. (2002). La suscripcién incompleta del aumento del capital social en la sociedad

andénima. repositorio.uam.es, p. 186. “Las sociedades abiertas se caracterizan, entre 0Otras cosas, por tener un
elevado nimero de socios dispersos entre si, una cifra de capital social también elevada y una acusada escision
entre propiedad y control.”
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El sujeto pasivo seran Unicamente los socios®™ perjudicados patrimonialmente por el acuerdo
adoptado en el seno del 6rgano tipico, ya que el fundamento de la norma es la regulacién de
las relaciones internas de los socios en las entidades tipicas®, que estaran delimitados
nuevamente por la interpretacion restrictiva o amplia que se haga del tipo. Resultado atipica la
conducta, si el acuerdo es adoptado por el dérgano tipico y perjudica a la totalidad de los
socios, ya que en este caso, lo que se estaria conculcando es el interés social, no ostentando el

mismo la condicién de bien juridico.

5.2.3. Conducta tipica.

La conducta tipica consiste en la imposicion de “acuerdos abusivo” prevaliéndose de la
situacion de mayoria legal que ostenta el sujeto activo en el 6rgano tipico. Todos los autores
convienen en afirmar que es un supuesto de abuso de derecho®’ por parte del sujeto activo, ya
que si el acuerdo es adoptado es en base a una mayoria ilegal nos situariamos en la esfera del
art. 292 CP, de ahi que la primera reflexion sea para indicar que el sujeto activo no puede
“imponer acuerdos”, ya que estos Unicamente pueden ser adoptados por el 6rgano concreto®®,
guedando consumado el delito ademas de con la concurrencia del resto de elementos, cuando
esta mayoria participe de la votacion a favor, y el érgano determine su adopcion.

En realidad el sujeto activo de lo que se prevale son de los mecanismos legales que le otorga
su situacion mayoritaria®, y que a través del ejercicio de su derecho a voto, hacer valer su
autoridad o poderio®, para que de esta manera, el 6rgano tipico adopte el acuerdo abusivo
que servira de base a sus intereses, detrayéndolos de los intereses patrimoniales de los socios
minoritarios, sin que reporte ademéas beneficio alguno a la entidad. Excluyendo con este
ultimo elemento del &mbito punitivo, aquellas conductas que en términos valorativos

perjudique a los demas socios, y se adopten en beneficio del interés social'®:.

% Matinez-Bujan Pérez, Derecho Penal, p. 214. El autor considera indiferente que la conducta tipica recaiga
sobre uno o varios socios, “existird un Gnico delito, cuando los socios sujetos pasivos sean dos mas”.

% Valle et al., Comentarios a la parte especial, p.900; Faraldo Cabana, Los delitos, p. 208; Fernadez Teruelo,
Los Delitos, p. 226.

S Art. 7.2 C.c. “La Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo.’
%®polo Vereda, “Delitos societarios: reflexiones para una seleccion de aspectos polémicos.”, p. 2048. El sujeto
activo participa en el acuerdo con su voto, pero quien adopta el mismo es el 6rgano. “En este sentido los
acuerdos mas que imponerse se adoptan, y esto lo hace el 6rgano superior a la mera indivualidad de los sujetos
que la componen”.

% Fernadez Teruelo, Los Delitos, p. 221. “La imposicion, a la que hace referencia es articulo, debe interpretarse
de acuerdo con el gerundio prevaliéndose que modula la accion”.

1R eal Academia de la Lengua, novena acepcion de Imponer: “Dicho de una persona: Hacer valer su autoridad
0 poderio.”

101 Matinez-Bujan Pérez, Derecho Penal, p. 216. “la inclusion del elemento negativo del tipo (...), introduce
explicitamente el principio de ponderacion de intereses”’; Faraldo Cabana, Los delitos, p. 215; Del Rosal Blasco,
Los delitos, p. 115. Sin embargo piensa que la conducta sera tipica si los beneficios son “nimios 0 minimos”

1l
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El precepto reclama que el acuerdo adoptado resulte “abusivo'®?”

, término que algunos
autores consideran no aporta elemento alguno al tipo, por entender que tal calificativo viene
implicito en la propia conducta, pues el tipo exige que el acuerdo adoptado en base a
mayorias legales, de la que el sujeto activo previamente se ha valido, sea con animo de lucro,
propio o ajeno, que resulte lesivo para los intereses individuales de los socios y que ademas
no reporte ningdn beneficio social.

En cuanto a la naturaleza del art. 291 CP, este se configura como un delito de lesion.
Exigiendo una efectiva lesion patrimonial a los demas socios, y no sélo por la expresion en
perjuicio, como exponente de disminucion patrimonial, sino por la necesidad valorativa que
requiere el tipo para la delimitacion del mismo, ya que si el acuerdo adoptado por el 6rgano
en cuestion reporta beneficios a la entidad esta conducta resultaria atipica, resultando que esta
valoracion Unicamente se podra realizar con la ejecucion material del acuerdo.

A lo anterior hay que afiadir que el legislador ha establecido una penal alternativa de prision
0 multa, ésta Ultima determinada en atencion al beneficio obtenido por el infractor, por lo que
implicitamente el tipo reclama la lesion al bien juridico, imposibilitando incluso las formas
imperfectas de ejecucion’®, ya que no tener en cuenta tales consideraciones, exigirian a los
aplicadores de la ley imponer la pena de prisién a las conductas menos gravosas, y
privilegiar con pena de multa a quien ejecuta materialmente el acuerdo beneficiandose de él.
Por otra parte, no tener en cuenta lo anterior seria despojar al Derecho Penal de su principal
peculiaridad que lo configura como la dltima ratio, pues indistintamente se podrian ejercitar
tanto acciones civiles como penales, al no exigir aquellas (art. 204.1 LSA) un perjuicio
efectivo patrimonial, tan solo que el acuerdo sea adoptado en “detrimento injustificado de
los demas socios.”

Sin embargo otros autores'®, justifican que “imponer”, se refiere exclusivamente a la
adopcion del acuerdo sin que éste se llegue a materializar en el art. 291 CP, ya que esta

materializacion es la diferencia que existia entre el art. 291 y 295'% del CP, considerando que

192 L .a LSC define acuerdo abusivo en el art. 204.1 en su inciso final “Se entiende que el acuerdo se impone de
forma abusiva cuando, sin responder a una necesidad razonable de la sociedad, se adopta por la mayoria en
interés propio y en detrimento injustificado de los demds socios.”

193 v/alle et al., Comentarios a la parte especial, p. 902.

1%Bajo y Bacigalupo, Derecho Penal, p. 624. Estos autores sin embargo piensa que el art. 291 CP castiga
Unicamente el acuerdo adoptado; Faraldo Cabana, Los delitos, p. 217-218. La autora, pone de relieve su cambio
de criterio, ha pasado de considerar el delito como de peligro concreto para el patrimonio, para calificarlo como
delito de lesion.

105€] art. 295 es suprimido por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, por considerar el legislador que aunque “E/ Codigo Penal de
1995 habia optado por tipificar la administracion desleal como un delito societario, (...) se trata en realidad de
un delito patrimonial que puede tener por sujeto pasivo a cualquier persona.”
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el art. 291 castigaba la adopcion del acuerdo abusivo, y el art. 295 su materializacion.
Pronunciadndose el Tribunal Supremo en la Sentencia STS 654/2002, de 17 de abril, (FD 1)
en el mismo sentido: “El delito ha sido calificado como especial y de peligro concreto que no
exige la existencia de un perjuicio real (agotamiento), bastando para su consumacion la

’

adopcion del acuerdo abusivo.’

5.3. Aspecto subjetivo del tipo.

El aspecto subjetivo del tipo esta conformado por dos elementos, el primero se ha expuesto al
describir la conducta tipica, ya que al prevalerse el sujeto activo consciente y voluntariamente
de su situacion de mayoria al realizar la conducta tipica, esta utilizando su posicionamiento
para realizar el ilicito o reducir sus riesgos*®.

El segundo elemento esta configurado por el “animo de lucro propio o ajeno” que guia la
voluntad finalista del autor de obtener un beneficio patrimonial. Entendiendo la mayoria de
los autores que el término lucro se ha de situar en la esfera econdémica, como “la ventaja

. . . . .7 r . r 1)107
patrimonial obtenida por la apropiacion de una cosa con valor econémico o de trafico”".

Configurandose asf el delito como de enriquecimiento®®

, pues el proposito del autor es el de
enriquecerse ilegitimamente bajo la apariencia legal que le otorga la mayoria de la que se
prevale.

El dolo debe abarcar tanto la accién como el resultado®®, descartando el dolo eventual por la

propia descripcion del tipo.

5.4. Funcionalidad del tipo.

Para el desarrollo del presente epigrafe, en un primer lugar se recogeran textualmente las
opiniones de diversos autores, y en segundo lugar sentencias exponentes de la funcionalidad
del tipo.

A los autores VALLE et al., “no les resulta facil encontrar el sentido, alcance y limites del
precepto. Todo en él es discutible y discutido. '

Por su parte GARCIA DE ENTERRIA indica que el art. 291 CP no solo es cuestionable “por
su deficiente técnica legislativa, sino también —y en mi opinion fundamentalmente- por el

hecho de solaparse de forma abierta con uno de los motivos de impugnacion de acuerdos

10Faraldo Cabana, Los delitos, pp. 210, 228; Matinez-Bujan Pérez, Derecho Penal, p. 216.

9"Bajo Fernandez, M.(1975), “Animo de lucro y animo de hacerse pago.”, Anuario de Dercho Penal y Ciencias
Penales, pp.: 355-377, p. 369.

198 Fernadez Teruelo, Los Delitos, p.226.

19 Faraldo Cabana, Los delitos, p. 231.

19 v/alle et al., Comentarios a la parte especial, p. 899.
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sociales contemplado en el Derecho de sociedades.” Poniedo de manifiesto las dificultades
que van a surgir en su aplicacion, al tener que concurrir cumulativamente en la conducta
tipica todos los elementos que integran el tipo. Indicando el autor que este intrumento puesto
en manos de los minorias puede ser ‘“sumamente perturbador”, sumandole al poder
intimidario que tienen las acciones penales la ventaja econdmica de resolver estas
controversias en este orden jurisdiccional, ya que en el mismo las acciones, al contrario que
en el orden civil, “puede ser activadas mediante simple denuncia y que no obligan al
denunciante, pues, a cargar con la iniciativa y el coste del proceso, como ocurre con una
accion civil. 7!

DEL ROSAL BLASCO, se ha pronunciado al respescto, dirigendose al legilador, poniendo de
manifiesto, que éste “opera, en ocasiones con supuestos de salon o supuestos que no pasan de
ser una mera ficcion ideada en un laboratorio pero que no responden a la realidad que se
pretende regular(...). »112

FERNADEZ TERUELO, recuerda que “las actuaciones similares a las que ahora se
pretenden reprimir con sancion penal también son en cierta medida, objeto de regulacion en
la esfera mercantil.” 113

FARALDO CABANA, afirma, con respecto a esta figura “la innecesariedad politico-
criminal de la intervencion penal.” Fundamentado su afirmacion en la “proteccién que
ofrecen los sectores civil y mercantil del Ordenamiento juridico.”***

MATINEZ-BUJAN PEREZ, coinciden en lo expuesto por otros de autores, afirmando “la
falta de legitimidad de la intervencion penal para sancionar conductas que pueden ser ya
efecizmente combatidas a través del Derecho Privado.” Conminado ante tal falta de
legitimadad a realizar “una interpretacion restrictiva de todos los elementos del tipo
delitivo.” '™

Mas rercienemente MUNOZ CONDE, indica que en “el art. 291 se castiga la imposicion de
acuerdos abusivos en en perjuicio de los demas socios. Pero dado que dichos acuerdos
pueden ser impugnados también por las minorias conforme a los arts. 204 y ss. del Rela

Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, que aprueba el Texto refundido de la Ley de

! Garcia de Enterria, Los delitos, p. 68.
12 Del Rosal Blasco, Los delitos, p. 110. El autor, antes del estudio de las distintas figuras societarias y de

exponer lo anterior, en la introduccion, ya adviritié que solo el tiempo podria desverlar “la funcionalidad o la
incidencia” que tendria los delitos societarios, después de veinte afios, se pueden recoger sus misma palabras.;
Del Rosal Blasco, “Capitulo 30. Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconomico (XII).”, p. 756.

13 Fernadez Teruelo, Los Delitos, p. 206.
114 Faraldo Cabana, Los delitos, p. 205.
115 Matinez-Bujan Pérez, Derecho Penal, p. 214.
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Sociedades de Capital, no parece que mientras subsista ese derecho deba penalizarse el

acuerdo abusivo como tal. '

Por su parte los tribunales cuando se han tenido que pronunciar al respecto, han pueso de
manifiesto el augurio presagiado con su proyeccién*!:

Auto ndm. 632/2014 de 26 de diciembre de la AP de Catabria, en el que confirma
integramente la resolucion dictata el trece de marzo de dos mil trece por el Juzgado de
INSTRUCCION N° CINCO de SANTANDER, en el que se sobresee y archiva la causa por
considerar el Juez Instructor, que los supuestos de hecho en los que el denunciante basaba su
pretensiones, y que concretaba en la transgresion de lo tipificado en los articulos 290 , 291,
293 y 295 del Codigo Penal, constituyentes de falseamiento de las cuentas sociales, de
administracion fraudulenta y de denegacion del derecho de informacion, son Unicamente
controversias surgidas entre los socios, indicando el 6rgano instructor y confirmadolo el de
apleacion: “Nada hay que justifique pues indiciariamente lo afirmado por el recurrente. De
ahi que nuevamente deba decirse que con independencia de que exista una controversia entre
los socios derivados de las divergencias en la gestion y el funcionamiento de la Sociedad,

esta donde ha de tener en su caso su resolucion es en el ambito de la jurisdiccion mercantil.”

A. P. de Madrid (Seccién 23%) Sentencia nim. 98/2016 de 25 enero, por la que absuelve de
un delito continuado de imposicion de acuerdos abusivos, cuya acusacion consistia en
considerar arbitraria la sustituciéon de un Consejo de Administracién, por un Administrador
Unico,

La A.P. fundamenta su resolucién en las SSTS 906/2012 y 150/2011 que trascribe
literalmente y que resume concluyendo que “el delito penado en el art.291 CP no se integra
por el simple desacuerdo de unos accionistas con la decision mayoritaria, porque esta no les

resulta favorable .

Indicando que del estudio de los hechos, no se aprecia que concurran los elementos del tipo
por la designacion del acusado como como Administrador Unico de VIASA en 23-3- 1.999.

Que de los mismos, lo que se desprende claramente, es el enfrentamiento entre dos grupos de

16 Mufioz Conde, Derecho Penal, p. 464.

17 Boletin Oficial de las Cortes Generales nim. 77-6. Congreso de los diputados. Serie A: Proyectos de Ley. 6
de marzo de 1995. Enmiendas presentadas conjuntamente por el Grupo Mixto, y por el Grupo Parlamentario
Vasco. Enmienda nim. 74.: “Introducir un tipo penal del tenor que se pretende es fomentar las <querellas
societarias> entre socios mal avenidos, con fines espureos al proceso penal”.
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socios, “cuyas relaciones se desarrollaban a través de requerimientos notariales y demandas
judiciales”. No siendo, indica el tribunal, causa suficiente para apreciar una conducta delictiva

en la adopcidn de tal acuerdo.

A. P. de Alicante (Seccion 10%) Sentencia nim. 208/2016 de 24 mayo, citando el Fundamento
de Derecho cuarto de la STS 172/2010 de 4 de marzo, “es atipica la concurrencia del
mencionado &nimo como compatible con un resultado beneficioso para los intereses
societarios, con independencia de que la minoria se vea perjudicada. En sintesis, la esencia
de la conducta tipica esta constituida por el abuso de la mayoria en beneficio propio y

1

exclusivo.’

A. P. de Granada (Seccion 1%) Sentencia nim. 404/2016 de 12 julio, en el Fundamento de
Derecho Tercero, el Organo, en esta sentencia indica que al margen del mayor o menor
reproche que puedan originar las conductas del acusado en relacion con el art. 291 CP, no se
puede perder de vista, indica la Audiencia, que tales actuaciones estan ampliamente reguladas
por el ambito civil y mercantil, quedando la sancién penal reservada, citando al Tribunal
Supremo las Sentencias de 4 de abril y 18 de diciembre de 1990 , 2 de octubre , 10 y 17 de
diciembre de 1991 , 14 de noviembre de 1992 , 16 de Junio y 28 de septiembre de 199, “a las
infracciones mas graves, de mayor ataque al bien juridico protegido, que lo pongan en mayor
peligro, de mayor antijuridicidad de la conducta”, destacando el Tribunal, que transgredir el
Principio de Intervencién Minima, seria vaciar de contenido los “ambitos civiles, mercantiles,
sociales y administrativos ”. Destacando la funcién subsidiaria que tiene el Derecho penal,
que lo convierte en la Gltima ratio “por cuya razén debe ceder ante las normas que

disciplinan prioritariamente el comportamiento antijuridico. ”

Indicando la Audiencia, que ostentar mayoria, y oponerse a los puntos del dia planteados,
conllevando a la no aprobacion de los mismos, no es un supuesto constitutivo del ilicito penal,
haciendo hincapié en la posibilidad impugnatoria ofrecida por las leyes sustantivas civiles y

mercantiles.

STS 2724/2002 de 17 de abril: FD Primero: “En el presente caso la finalidad del acuerdo no
es otra que la disolucion de la sociedad constituida por los tres socios, teniendo en cuenta
que en los primeros meses del afio 1997 surgieron diferencias entre los acusados y el hoy

recurrente, lo que generd un deterioro de sus relaciones.”
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Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 12) Sentencia nim. 906/2012 de 2 noviembre
(FJ8): “Para apreciar indicios delictivos de una actuacion abusiva subsumible en la referida
norma penal no es suficiente con dictar un acuerdo en el que se expulse de la misma a uno de
los socios, sino que deben describirse datos objetivos susceptibles de constatar que ese
acuerdo mayoritario se ha dictado de forma sustancialmente arbitraria y sin fundamento
material alguno, de modo que no resulte justificado que los socios mayoritarios sacrifiquen
injustificadamente los intereses patrimoniales de los socios minoritarios sin beneficio para la

entidad.”

6. LESION DE DERECHOS SOCIALES (ART. 293 CP).

“Los administradores de hecho o de derecho de cualquier sociedad constituida o en
formacion, que sin causa legal negaren o impidieren a un socio el ejercicio de los derechos
de informacion, participacion en la gestion o control de la actividad social, o suscripcion
preferente de acciones reconocidos por las Leyes, seran castigados con la pena de multa de

seis a doce meses. ”

6.1. Bien juridico protegido.
La STS 1351/2009 de 22 diciembre™® (Fundamento de Derecho 111.3), centra el interés
juridico protegido por art. 293 CP, apoyandose en la “Doctrina mas caracterizada, (...) en
la tutela los derechos econdmicos y politicos propios de la condicion de socio, de acuerdo

’

con la normativa extrapenal reguladora de los derechos inherentes a dicha condicion.’

|119

Considerando el Tribunal, que el legislador mercanti trata de “velar por el correcto

funcionamiento de los organos de administracion de las sociedades” identificando como

118 En esta sentencia el TS recoge toda su doctrina para determinar el Bien Juridico, y delimitar la conducta
tipica, indicando en la misma los pardmetros de la intervencidn penal. Siendo esta sentencia exponente de
posteriores resoluciones.

19 Desde nuestro punto de vista, creemos que el Tribunal Supremo, cuando indica que “Trata el legislador de
velar por el correcto funcionamiento de los 6rganos de los accionista”, se esta refiriendo al objetivo que tiene el
legislador mercantil, ya que: 1°) hace esta referencia después agrupar todos los derechos que contiene el art. 48
de la LSA expresamente, incluyendo dentro de los derechos de naturaleza ““ econdmico patrimonial el derecho
a participar en los beneficios, a participar en la cuota de liquidacion y de suscripcion preferente; y son
derechos politicos los de informacion y asistencia y voto en las juntas generales”. 2) Porque enumera todos los
derechos que contiene el art. 48 LSA después de indicar que la norma penal tutela sélo alguno de los derechos
que contiene el art. 48 LSA.
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“resortes de control de la gestion social de los accionistas y socios” 10s derechos tutelados

por el art. 48 de LSA™®.

El Tribunal en la sentencia indica la distincion mercantilista que agrupa los derechos
tutelados por el art. 48 LSA, considerando derechos de “naturaleza econémico patrimonial ”,
los derechos que tiene el socios a participar en los beneficios, en la cuota de liquidacion y de
suscripcion preferente (art. 48.2 a) y b)); y “derechos politicos”, el de asistir y votar en las
Juntas generales y el de informacién (art. 42.2 ¢) y d)); centrando el objeto tutela penal del
art. 293 CP, como derechos politicos, los de informacion y participacion en la gestion y
control de la actividad de la sociedad; y como derecho econdémico, el de suscripcion
preferente de acciones; haciendo hincapié de la exclusion penal del resto de derechos
contemplados por la legislacion mercantil, y que puso de manifiesto con ocasion de la
Sentencia num. 1953/2002 de 26 de noviembre. Otorgando, indica el Tribunal citado la
Sentencia de 9 de mayo de 2003, a través del art. 293 CP, una tutela contundente a quienes
no pertenecen a los grupos que ostentan el poder social, protegiéndolos el tipo “de los ataques

de que pueden ser objeto. ~121

Sin embargo, la afirmacion que realiza el Tribual Supremo hay que dotarla de matices, pues
si bien es cierto que hay autores que se inclina en centrar el objeto de proteccion en el
ejercicio de los derechos enunciados en el tipo, como los derechos legales de los accionistas
o de los socios, otorgandoles “una funcion puramente organizativa formal**. Otro sector

apunta que con la tutela de los derechos que recoge el art. 293, y en sintonia con el animo

120 Actualmente los derechos del socio se recogen en el art. 93 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital. “En los términos establecidos en
esta ley, y salvo los casos en ella previstos, el socio tendra, como minimo, los siguientes derechos: a) El de
participar en el reparto de las ganancias sociales y en el patrimonio resultante de la liquidacion. b) El de
asuncion preferente en la creacion de nuevas participaciones o el de suscripcion preferente en la emision de
nuevas acciones o de obligaciones convertibles en acciones. ¢) El de asistir y votar en las juntas generales y el
de impugnar los acuerdos sociales. d) El de informacién. ”

121 Del Rosal Blasco, Los delitos,. p. 128. El autor considera que el Bien Juridico protegido son los “derechos
legales fundamentales del accionista o socio”. El autor es coincidente con el Tribunal Supremo, que considera
gue tutelando los derechos que unumera el art. 293 CP, se esta protegiendo “los derechos e intereses de los
socios extrafos al grupo de control, que son los que normalmente se pueden ver perjudicados de la manera que
relata el tipo”

2Mufioz Cuesta, F. J. Fiscal Superior Comunidad Foral de Navarra.(2010), “Negar o impedir el derecho de
informacion a socio: la no convocatoria de junta general de accionistas de sociedad motiva la aplicacion del art.
293 CP.” Aranzadi Doctrinal (Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor.), (3). El fiscal indica que lo que protege la norma
es el ejercicio de los derechos politicos personales, “sin perjuicio de que se pueda apreciar cierto contenido
patrimonial en el derecho de subscripcion preferente de acciones.”; Matinez-Bujan Pérez, Derecho Penal, p.
224. “En el art. 293 no pasa de concurrir un mero peligro abstracto para el patrimonio de los socios”, indica el
autor que el art. 293 CP tutela tnicamente los derechos legales de los accionistas o de los socios, aceptado, que
pueda tutelar los principios de fidelidad y de lealtad, pero que tales principios tal y como esta definidos no
pueden ser el interés juridico protegido por la norma, ya que el injusto esta “carente de todo contenido material”;
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buscado por el legislador al tipificar los delitos societarios, lo Gnico que ha pretendido el
mismo es tutelar los intereses econdmicos de los accionistas o socios, adelantando la barrera
punitiva a hechos previsiblemente atentatorios contra el patrimonio aportado por el socios a
la sociedad*®. Identificando como bien juridico protegido los derechos econémicos de los
socios, siendo estos intereses los que motivan a los socios a ejercitar sus derechos ante los
organos de administracion, conformando de esta forma los derechos objeto de tutela como

instrumento controlador sobre la correcta gestién y representacion de la entidad***

, PUEs no se
puede perder de vista el circulo en el que se encuentra los intereses sociales , y los intereses
individuales, puestos estos ultimos de manifiesto con la asociacion voluntaria de los socios o
accionistas, que contribuyen mediante su aportacion econémica a un fondo comun, con el
unico animo de obtencion de beneficios o satisfacciones econdmicas a través de los

beneficios que se obtenga por la realizacién y desarrollo del objeto social*®.

También hay quien opina que el art. 293CP protege Unicamente “el correcto funcionamiento
de los dérganos sociales y el debido respeto de las instancias gestoras a los derechos y

atribuciones que corresponden a quienes participan en la sociedad” *?°

, pero aceptar esta
teoria, seria aceptar que el sujeto pasivo titular del interés juridico protegido, seria la entidad

objeto de representacion y gestion*?’.

6.2. Aspectos objetivos del tipo
6.2.1. Sujeto activo.
El art. 293 CP indica expresamente que el sujeto activo de la accion tipica sera el
Administrador de hecho o de derecho, encontrandonos ante un delito especial propio*?. Para
poder delimitar estos sujetos habra que conjugar, la legislacion societaria que indica las
competencias abstracta alejadas de los hechos por quienes deben realizar su actividad de
representacion y gestion en el seno de las entidades tipicas, con el art. 31 de CP, para que la

incriminacion de los sujetos se circunscriba Gnicamente al hecho y a la accién, y poder

ZFaraldo Cabana, Los delitos, p. 260; Fernadez Teruelo, Los Delitos, p.258.

124 Bajo y Bacigalupo, Derecho Penal, p. 628.

125 Arpio Santacruz, “El régimen de las sociedades sin personalidad juridica y su relacién con la comunidad de
bienes.”

126 Garcia de Enterria, Los delitos, p. 81; Valle et al., Comentarios a la parte especial, p. 909.

127 Fernadez Teruelo, Los Delitos, p. 250.

128 Matinez-Bujan Pérez, Derecho Penal, p. 224. El autor no considera el delito como especial propio, aunque
esta sea esta la construccion que se le ha dado al tipo, indica el autor citando a GARCIA CAVERO: que se
“trata de una concrecion del deber genérico de no perjudicar a los demés mediante la organizacion de la propia
esfera de dominio.”
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cumplir con los principios de intervencion minima y Gltima ratio que tiene asignado el
Derecho Penal'®.

Con respecto a la determinacién de los administradores de derecho, EI RRM en su art. 124.1
indica que seran los estatutos sociales los que determinen la configuracion del érgano al que
se confie la administracion social, cuyo unico fin es el cumplimiento del objeto social,
indicando el precepto que el drgano podra estar constituido por un administrador nico, por
varios administradores que actlen solidariamente, por dos administradores que actlen
conjuntamente, o por un Consejo de Administracion, integrado por un minimo de tres
miembros; indicado en el apartado segundo, que en los estatutos se deberan indicar a cuales
de los anteriores se confiere el poder de representacion, asi como su régimen de actuacion
dentro de los limites del propio articulo 124 del RRM; ampliando el propio articulo, cuando
el 6rgano esté constituido por un consejo, la posibilidad de que éste actle a través de un

organo delegado, constituido por uno o varios consejeros delegados.

Por su parte, el administrador de hecho hay que enfocarlo desde una perspectiva material,
siendo aquel, que sin estar facultado legalmente para gestionar o representar a la sociedad,
realiza las actuaciones propias al cargo legal de modo continuado y efectivo’®. Plantedndose
en la realidad societaria situaciones tan dispares que si juridicamente no ofrece ninguna duda,
en la practica resulta de gran dificultad determinar cuando nos encontramos ante un auténtico
Administrador de cuando no, sobre todo, si lo que guia al administrador de hecho es la
elusion de su responsabilidad por la realizacion de conductas ilicitas.

Para poder concretar esta figura dentro del &mbito penal de acuerdo con el art. 31 del texto
punitivo, habra que relacionar los aspectos juridicos con los facticos, asi desde un plano
legal, serd aquel sujeto al que no se le haya otorgado de acuerdo con los estatutos sociales
poderes de gestion o representacion, o que habiéndoselos otorgado, no hayan desplegado sus
efectos por deficiencias formales, o que habiéndole sido atribuidos, han dejado de tener
eficacia. Siendo de destacar la doctrina conocida como del Administrador de hecho que ha
desarrollado la Direccién General de los Registros y del Notariado, a partir de la resolucion
de 24 de junio de 1968, que para evitar situaciones de “acefalia e inoperancia, unido al
principio de conservacion de la empresa”, permite la actuacion de los Administradores cuyos
cargos hayan dejado de tener eficacia, siendo admitida dicha doctrina por el Tribunal

Supremo ( entre otras, Sentencias de 22 de octubre de 1974, 3 de marzo de 1977 y 1 de abril

129 Mufioz Conde, “; Dominio de la voluntad en virtud de aparatos de poder organizados en organizaciones «no
desvinculadas del Derecho»?”, p.114.
130 http://guiasjuridicas.wolterskluwer.es. (s.f.), “Administrador de hecho”

37



de 1986.)"*!; identificandolo independientemente del cargo que ostente en la entidad™*

por la
autonomia e independencia con la impone constantemente sus decisiones en la conduccion
del objeto social, ya sea directamente, o a través de los sujetos que legalmente tienen
atribuidas estas funciones.

En este sentido, el TS lo ha definido en las SS 26 de junio de 2006, y 26 de enero de 2007,
respectivamente, que: “se entendera penalmente hablando que es administrador de hecho
toda persona que, por si sola o conjuntamente con otras, adopta e impone las decisiones de la
gestion de una sociedad, y concretamente las expresadas en los tipos penales”; “quien, sin
ostentar formalmente la condicion de administrador de la sociedad, ejerza poderes de
decision de la sociedad y concretando en él los poderes de un administrador de derecho. Es

la persona que manda en la empresa”.

6.2.2. Sujeto pasivo.
El tipo concreta el sujeto pasivo en “el socio”, al que se le niegue o impida el ejercicio de los
derechos que enumera el tipo, planteando las mismas cuestiones que la figura del sujeto
activo del art. 291 CP, remitiéndome al estudio del mismo para fundamentar su interpretacion
restrictiva o amplia de la figura. Siendo pacifico entre los autores considerar atipica la
conducta, cuando esta afecte a otras personas que no tenga tal cualificacion, aunque detenten
los mismos derechos tipicos que los socios, y ademas estén protegidos por leyes

extrapenales'®,

6.2.3. Conducta tipica.
El ndcleo de la conducta tipica del art. 291 CP, estd conformada alternativamente por los
verbos “negar” o “impedir” al socio el ejercicio sin causa legal de los derechos tipicos, por lo
que estamos ante un tipio mixto alternativo, siendo indiferente para que se origine la
responsabilidad penal del administrador, que este negare o impidiere, o incluso que
concurran en el sujeto activo las dos acciones contra el mismo sujeto pasivo.’*

Consumandose el tipo en el momento de la efectiva obstruccion, prolongandose segun el

13115 de febrero de 1999). Resoluciones de la Direccién Geranl de los Registros y del Notariado. Boletin

Oficial del Estado.

132 Matinez-Bujan Pérez, Derecho Penal, p. 226. Ya se ha expuesto que el autor ha calificado el delito de
dominio, por lo que la figura de administrador de hecho alcanza a todas aquellas personas que tengan el
“dominio social de las funciones de administraciéon” independientemente de cargo que ostente, “como el de
presidente y el secretario de la junta.”

133 Comités de empresa, acreedores sociales, comisario del sindicato de obligacionistas.

13Fernadez Teruelo, Los Deltios, p. 259.
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TS la misma hasta el que el Sujeto Activo, atienda las peticiones de los socios impuesta por

la normativa extrapenal.

Por negar, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola da entre otros
significados: “decir que no a lo que se pretende o se pide, o no concederlo”, o el de “prohibir

o vedar, impedir o estorbar”*®®; y por impedir: “estorbar o imposibilitar la ejecucion de

a|90”136

, apreciando por el contenido de sus significados que ambos términos son
sinénimos'®’, diferenciando la mayoria de la doctrina las acciones, en que la primera
modalidad debe ser concebida como de mera actividad, que no admite la modalidad
omisiva™®, apreciando la comision por omision cuando el sujeto activo “impidiere” sin causa
legal el ejercicio de los derechos tipicos no llevan a cabo la conducta tipica™®. Constituyendo
la expresion “sin que concurra ninguna causa legal” un elemento normativo del tipo, debiendo
tenerse en cuenta para apreciar la tipicidad de la conducta a todo el Ordenamiento Juridico, y
en particular las normas mercantiles, ya que lo reprochable penalmente no es el negar o
impedir, sino negar o impedir no estando amparado el sujeto activo en una causa legal, asi lo
puso de relieve el TS en la Sentencia de 31 de julio del 2002, al indicar que los derechos
tipificados no se podian utilizar “como instrumento de obstruccién de la actividad social,
para sobreponer a los intereses sociales el particular del accionista que solicita la

informacion”.

Con respecto al objeto material del tipo, éste hace referencia a los siguientes derechos:
“derechos de informacidn, participacion en la gestion o control de la actividad social, o
suscripcion preferente de acciones”, considerando los autores al objeto de la accion como
“ley penal en blanco”, haciendo necesario acudir a las normas extrapenales para dotar de

140

contenido los derechos tipicos que taxativamente™™ enumera el tipo, debiendo tener presente,

135 RAE, acepciones primera, segunda, tercera y cuarta del termino negar.

136 RAE, primera acepcion.

37 Fernadez Teruelo, Los Delitos, p. 260. Recoge en la nota 744 que algunos autores consideran que el verbo
negar, es una variante del verbo impedir, “con lo que el sentido del primero quedaria desnaturalizado”.
Indicando el autor que negare, implica tanto una formulacién activa como omisiva, la primera “a un no
concederla” y la segunda eludiendo “la respuesta afirmativa”.

138 Faraldo Cabana, Los delitos, p. 281; Bajo y Bacigalupo, Derecho Penal, p. 629; Matinez-Bujan Pérez,

Derecho Penal, p. 225.

139 Faraldo Cabana, Los delitos, p. 282. Recoge en la nota 483 la valoracion que hace RODRIGUEZ RAMOS en
“Los nuevos delitos pseudosocietarios pag. 877, que se inclina que la modalidad de negar, acoge tanto una
conducta activa como omisiva, dando lugar esta Gltima a la comision por omision u omision propia que recoge el
art. 11 CP, apreciando que “impedir” supone un “comportamiento activo”

140 vzalle et al., Comentarios a la parte especial, p. 908. Los autores se pronuncia en el mismo sentido que la

STS de referencia, indicando, que “sea como fuere, lo cierto es” que el precepto solo tutela alguno de los
derechos legales que tienen reconocidos los miembros de las entidades mercantiles; Fernadez Teruelo, Los
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que un error de tipo, tal y como expresan VALLE et al., “conducirian a la atipicidad de la
conducta, incluso cuando aquél fuera vencible”**,

El Tribunal Supremo considera que los derechos tutelados por el tipo no son derechos ni
absolutos ni limitativos, presentando el derecho de informacion como un derecho

indispensable*?

, ademas de por su reconocimiento expreso por la Ley extrapenal, porque se
establece presupuesto “ineludible para poder ejercitar el derecho de voto en las juntas
generales, y para poder ejercitar el derecho de participacion y control en la gestion de la
sociedad ” ; puntualizando en la Sentencia que esta sirviendo de apoyo para el estudio de esta
figura, que si bien en la Sentencia 42/2006 de 27 de enero califico tal derecho de “naturaleza
instrumental y no absoluto o incondicional™, esta calificacion procedia en la medida en que
la privacion de informacion al socio puede afectar al ejercicio del derecho de participacion o
control en la gestién social**®. Otorgandole el Tribunal al no convocar “maliciosamente” las
Juntas de Accionistas, una muestra de denegacién del ejercicio del derecho de informacion®*,
contemplando en la legislacién civil instrumentos para que dichas juntas sean convocadas
judicialmente y una vez convocadas solicitar la informacion deseada’®.

En cuanto a los derechos de participacion o control de la actividad social éstos se ejercitan,
segun el Tribunal Supremo con los derechos de convocatoria de Junta General Extraordinaria,

asistencia y voto en las juntas generales, fundamentado en que a través de estos ultimos se

Delitos, p. 264; Faraldo Cabana, Los delitos, p. 265; Bajo y Bacigalupo, Derecho Penal, p. 629; Matinez-Bujan
Pérez, Derecho Penal, p. 225.

1! Fernadez Teruelo, Los Delitos, p. 274; Faraldo Cabana, Los delitos, p. 282; Matinez-Bujan Pérez, Derecho
Penal, p. 225.

142 E] derecho de informacion era presupuesto en la LSA art. 151.1, para considerar nulo de pleno derecho los
acuerdos tomados por la Junta General. Actualmente la LSC arts. 204 y 205 suprime la distincidn entre acuerdos
nulos y anulables, mencionando que son acuerdos impugnables los que sean contrarios a la Ley, los que se
opongan a los estatutos o al reglamento de la junta de la sociedad o lesionen el interés social en beneficio de uno
0 varios socios o de terceros.

43 STS (Sala de lo Civil) nim. 608/2014, de 12 de noviembre configura el derecho de informacién “como un
derecho auténomo sin perjuicio de que pueda cumplir una finalidad instrumental del derecho de voto.”

% Mufioz Cuesta, “Negar o impedir el derecho de informacion a socio: la no convocatoria de junta general de
accionistas de sociedad motiva la aplicacion del art. 293 CP.” En este mismo sentido se expresa el Fiscal, cuando
despues de analizar los arts. 112 y 212.2 de la LSA, indica que una forma indirecta de no facilitar la
informacion al socio es no atender su peticion de convocar la Junta General Extraordinaria, ya que el derecho a
la informacion que tiene el socio no se puede negar en dicha convocatoria.

145 E| derecho de informacion en la LSC est4 regulado en el art. 196 para la Sociedades de Responsabilidad
Limitada, y en el 197 para las Sociedades An6nimas, indicando el primero: “que los socios de la sociedad
podrén solicitar por escrito, con anterioridad a la reunion de la junta general o verbalmente durante la misma,
los informes o aclaraciones que estimen precisos acerca de los asuntos comprendidos en el orden del dia”; y el
segundo: “que los accionistas podran solicitar de los administradores, hasta el séptimo dia anterior al previsto
para la celebracion de la junta las informaciones o aclaraciones que estimen precisas acerca de los asuntos
comprendidos en el orden del dia, o formular por escrito las preguntas que consideren pertinentes. Pudiendo
solicitar verbalmente las informaciones o aclaraciones que consideren convenientes acerca de los asuntos
comprendidos en el orden del dia, durante la celebracion de la junta general. ”
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actla en la adopcién de los acuerdos sociales, se eligen los érganos representativos sociales, y
se puede controlar el desarrollo del objeto social.

El Tribunal supremo en la Sentencia de referencia, consciente de que el cumplimiento de los
requisitos que exige el tipo conlleva la aplicacion de acciones civiles y penales, indica con
respecto a la negativa o impedimento al igual que la doctrina, que la intervencién penal sélo
podrd ser activada cuando la conducta tipica sea dolosa, apreciandose ésta cuando el
Administrador de hecho o derecho con claro “abuso de su cargo”, despliegue una actividad
obstruccionista que impida a los socios ejercer sus derechos, indicando el Tribunal que sera
“esta cualidad de persistencia en el abuso lo que por regla general debe determinar la
aplicacion penal”. Aconsejando ciertamente el Tribunal, que se haga una interpretacion del
precepto en términos restrictivos, sin que se pueda para ello introducir elementos ajenos al
tipo, ni anudar un peligro hipotético para el patrimonio del socio con la conducta
obstruccionista, pudiéndose fundamentar tal restriccion unicamente en el objeto material,
conducta tipica, y en el elemento normativo. Advirtiendo que las dudas sobre la existencia

del elemento normativo del tipo daria lugar a la atipicidad de la conducta.

6.3. Aspecto subjetivo del tipo.
Confluyen la doctrina en destacar, que el aspecto subjetivo no requiere méas elementos que el
dolo, descartando el dolo eventual, fundamentando tal extremo en la ausencia de lesividad de
la que adolece el tipo con respecto a los derechos de los socios que regula la legislacion civil
y mercantil. Siendo el dolo el Gnico elemento del tipo que criminalizaria las conductas

realizadas por el sujeto activo.

6.4. Funcionalidad del tipo.

En el estudio de esta figura todos los autores coinciden en linea con el Tribunal supremo, en
la ausencia de lesividad de la que adolece el tipo para semejante incriminacion, considerando
que la normativa mercantil protege no solo estos derechos tipificados, si no que recoge un
elenco notablemente superior cuyos contenidos, hacen que su regulacién se torne en un
instrumento eficaz para la defensa de los mismos. Suponiendo el cumplimiento de los
elementos del tipo un solapamiento con las leyes extrapenales que tutelan los derechos del
socio.

Las opiniones que recogen tal pensamiento se tornan variadas, asi, VALLE et al., indican
expresamente, que “ En efecto, el art. 293 CP. ha acabado por criminalizar si barrera de

contencion alguna mero ilicitos civiles. En otros términos, no exisiten elementos de
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dafiosidad o lesividad adicionales a la ilicitud civil que puedan dotar de contenido material a
la antijuridicidad penal. La construccion del tipo no ofrece la mas pequefia base para exigir
algin elemento de lesion material que haga comprensible la intervencion del derecho
penal.”*4

Por su parte GARCIA DE ENTERRIA, al estudiar las figuras que componen los delitos
societarios del CP, augura, refierendose en concreto al art. 293 por la extensién con la que
se ha formulado el tipo, “un peligroso y sumamente perturbador desplazamiento de estas
cuestiones desde su sede mercantil natural hacia el terreno penal y ello, no tanto por la
mayor gravedad o menor gravedad intrinseca de los hechos de que se trate, como el deseo de
beneficiarse de la aflictividad y capacidad de intimidacién que caracteriza a éste.” *’

POLO VEREDA resalta su “evidente superposicion con un mero iilito de caracter
mercanitil.” 4

FERNADEZ TERUELO por su parte, que realiza un estudio pormenorizado del objeto
material de tipo, no aprecia que el tipo tenga “la entidad suficiente para dar entrada a una
respuesta de naturaleza penal.” **°

DEL ROSAL BLASCO, el autor ademas de suscribir lo expuesto por los autores VALLE et
al., afiade lo que espera de la tipificacion de esta figura “conforme el tipo vaya entrando en
aplicacion y se pueda comprobar su excesiva amplitud y la dificultad de encontrar un criterio
de distincién con los meros ilicitos mercantiles, se restrinja la intervencién penal con alguna
referencia en el contenido material del injusto que justifique su existencia en el CP.”
Recogiendo despues de veinte afios™ el mismo pensamiento, volviendose a hacer eco de lo
que expusieron en su dia VALLE et al.**

FARALDO CABANA realiza el estudio del art. 293, indicando que “no hallamos ante
comportamientos cuya transcendencia puede ser nula o insignificante.” *2

BAJO y BACIGALUPO expresan que el tipo no afiade nada a las leyes extrapenales,
encontrandonos ante  “un delito societario castigado simplemente con multa y cuya
existencia violenta frontalmente el principio de intervencion minima vy el propio sentido

com@n.”

%5v/alle et al., Comentarios a la parte especial, p. 909.

7 Garcia de Enterria, Los delitos, pp. 84-85.

8 polo Vereda, “Delitos societarios: reflexiones para una seleccién de aspectos polémicos.”, p. 2050.

19 Fernadez Teruelo, Los Delitos, p. 252.

0Del Rosal Blasco, “Capitulo 30. Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconomico (XII).” , p. 764.
51 Del Rosal Blasco, Los delitos, p. 127.

152 Faraldo Cabana, Los delitos, p. 254.

153 Bajo y Bacigalupo, Derecho Penal, p. 627.

42



MATINEZ-BUJAN PEREZ concluye, que en la legislacion extrapenal se incluye esta clase
de comportamientos como un ilicito mercantil, calificanola como “eficaz en la persecucion de
los abusos realidaso por los Administradores.” El autor en base al estudio tan pormenorizado
de los contenidos de los derechos que taxativamente enumera el tipo realizado por
FARALDO CABANA™, pone de manifiesto la gran paradoja que supone la incrimiacion de
tales conductas, cuando la legislacion mercantil “no se contenta en todo caso con la mera
obstaculizacién de los derechos de los socios, sino que exige ademas la causacion de un dafio
patrimonial tangible.”**®

MUNOZ CONDE califica de “excesiva la penalizacion de estas conductas obstaculizadora,
sin exigencia de otros requisitos.” **°

Por su parte el Fiscal Superior de la Comunidad Foral de Navarra hace una reflexion
positiva de la tipificacion de los delitos societarios después de que hayan transcurrido mas de
quince afios desde su tipificacion, en contra de los presagios que se les auguraba por parte de
quien opinaba que infringian el principio de legalidad al tener tantas remisiones normativas, y
el principio de intervencién minima, por considerar que lo que tipifica el art. 293 CP podia
resolverse al margen del Derecho Penal.

El Fiscal pone de relieve, que realmente han cubierto las expectativas de “los estudiosos y de
todos los que aplican el derecho penal”. Precisando que tanto las Audiencias Provinciales

como el Tribunal Supremo®’

como aplicadores constantes de estos tipos, se encuentran
satisfechos con su codificacién, ya que los mismos han venido a cubrir zonas de impunidad
calificandolos como “precisos”, “cuando los atentados a los bienes juridicos protegidos en
ellos se producian y sin su tipificacion quedarian zonas de impunidad en ese &mbito de la
sociedad mercantil.”**

Ante esta ultima reflexion del fiscal, se hace necesario acudir al estudio que se ha realizado
de la figura con el pronunciamiento del Tribunal Supremo en la Sentencia num. 1351/2009
de 22 diciembre, en la que recoge su doctrina, y ha servido de exponente en resoluciones
posteriores. En la misma, después de analizar “el triple ambito del objeto, la conducta tipica

y el elemento normativo”, indica que no viene a colmar lagunas de punibilidad, es més el

> Faraldo Cabana, Los delitos, pp. 254 y ss.

155 Matinez-Buijan Pérez, Derecho Penal, p. 223.

1% Mufioz Conde, Derecho Penal, p. 466.

137 En el estudio de esta figura, se ha puesto de relieve como el Tribunal Supremo en la Sentencia de 1351/2009,
indica que la conducta que prevé el art. 293 CP conlleva inevitablemente a la “superposicion de acciones civiles
y penales.”

158 Mufioz Cuesta, “Negar o impedir el derecho de informacion a socio: la no convocatoria de junta general de
accionistas de sociedad motiva la aplicacion del art. 293 CP.”
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Tribunal indica que con ‘el comportamiento tipico consiste en negar o impedir a un socio,
sin causa legal, el derecho de los ejercicios (...), la superposicién de acciones civiles y
penales resulta inevitable. La obstruccion del ejercicio de los derechos de los socios legitima
la impugnacion del acuerdo asi viciado y, a la vez, formalmente cumple los requisitos tipicos
de la figura que nos ocupa”, subrayando el tribunal que para que se pueda aplicar la ley
penal, la conducta obstruccionista del sujeto activo ha de ser dolosa y realizada con abuso

de su cargo.

7. CONCLUSIONES: LA ULTIMA RATIO DEL IUS PUNIENDI DEL ESTADO.

El objetivo del presente trabajo ha sido poner de manifiesto la funcionalidad y eficacia de las
figuras analizadas dentro del &mbito penal.

La motivacion surge por la justificacion que hizo el prelegislador de 1992 para la
incriminacion de las conductas descrita en los tipos, en la que indicaba, los debates
doctrinales que se habia originado en torno a la tipificacion de los mismos como consecuencia
del proyecto del CP de 1980, por el que algunos autores consideraban suficientes las figuras
como la estafa, apropiacion indebida o la falsedad documental que contenia el antiguo CP
para criminalizar los supuestos de hecho que acogian la nuevas figuras, y que otro sector
consideraba, que tales incriminaciones venian a colmar lagunas de punibilidad.

Unido a lo anterior, a que muchos autores después de su tipificacion en 1995, y con objeto de
su estudio, manifestaron la ausencia de lesividad de la que adolecian los arts. 291 y 293 CP
con respecto a la regulacion mercantil que se ocupaba del tema, indicando que sélo el tiempo
podria corroborar la incidencia de tales figuras en el complejo mundo econémico en el que

desarrollan su actividad las entidades mercantiles.

Siendo lo anterior el punto de inflexion del presente trabajo, y para llegar al mismo, se ha
realizado un estudio de cudles eran las necesidades incriminatorias en el ambito econdmico
con las que se encontraba el legislador constitucional, llegando a la conclusién que
realmente con el afloramiento en 1978, de la nueva realidad politica, social y econémica,
emergieron las formas desviadas que tenian los sujetos de actuar cuando interactuaban en la
esfera econdmica de nuestro pais, que por lo demas, no distaba de lo que ocurria en el resto
del mundo, si bien en verdad que estas formas alejadas de la legalidad tuvieron en nuestro
pais como coadyuvante la anterior etapa politica, que bajo la apariencia de la méas estricta

legalidad utilizaban como un instrumento idéneo para delinquir las estructuras societarias.
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La segunda idea que subyace del presente es en primer lugar, la disfuncién que existe entre
las conductas necesitadas de incriminacion penal, lo que tipifica el legislador para luchar
contra esta criminalidad, y la tutela que efectivamente otorga con la incriminacion de estas
figuras. Y en segundo, la descoordinacion existente entre el legislador penal y el legislador
mercantil.

La disfuncidon entre las necesidades incriminatorias, los delitos tipificados, y la tutela que se
otorga con la codificacion de estos delitos, se puede apreciar despues de analizar los factores
politicos, sociales y econdmicos, y las formas de delinquir en la esfera econémica, como
muchas de estas conductas desviadas, tenian como sustrato o denominador comun las
estructuras societarias, que eran utilizadas por los sujetos como medios idoneos para actuar
al margen de la ley bajo la apariencia de la mas estricta legalidad en sus relaciones juridicas.
Para atajar esta criminalidad el legislador considera insuficientes los tipos tradicionales de
la estafa, apropiacion indebida o la falsedad documental, convencido, que los mismos
crearian lagunas de impunidad, tipificando asi los arts. 291 y 293 CP, cuyo objeto de
proteccidn son las entidades mercantiles y la de sus miembros, de lo que puedan hacer alguno
de ellos (PLCP1992). Con lo que se puede concluir que lo que esté tutelando el legislador
penal a través de estos delitos, son los medios comisivos de los que se valen los sujetos para
dotar de legalidad sus actuaciones juridicas al margen de la Ley, sin perjuicio de que dichas
conductas, sin tener en cuenta estos delitos, estén castigadas en el CP.

Aceptando dicha disfuncidn, realmente con la tipificacion de los delitos societarios el
legislador ha protegido a las entidades mercantiles y a sus miembros, hecho que careceria
de relevancia si no fuera porque los delitos 291 y 293 CP, no s6lo adolecen de ausencia de
lesividad con respecto a la regulacion que hace de estas figuras la legislacion extrapenal, sino
porque las mismas tienen mas proteccion en ese ambito del Ordenamiento que la tutela que
ofrece el orden penal. Este dato que se ha puesto de relieve al estudiar las figuras societarias
de los arts. 291 y 293 CP, cuyo sustrato son la legislacion mercantil, lleva a la segunda
reflexion de esta conclusion: la descoordinacion entre el legislador mercantil y el legislador
penal, que como seguidamente se pondra de manifiesto han tutelado paralelamente estas
figuras del trafico mercantil.

Para ello, antes de relacionar el marco legislativo que ofrece proteccion a las entidades

mercantiles y a sus miembros no se puede perder de vista como dato objetivo, que el
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Ordenamiento Juridico desde el 18 de noviembre de 1982, hasta el 27 de marzo de 1996,
tuvo la misma base tanto prelegislativa, como legislativa, debiendo haberse caracterizado por
este dato como realmente un “mecanismo de multiples ruedas, en el que la mayor es la
Constitucion, pero en el que han de girar todas a la vez” (PLCOP 1992), en la que cada
parcela del Ordenamiento Juridico cumpla la funcién asignada ante lo que reclama un Estado
Social Democratico de Derecho.

Siendo esta misma base la que aprobd por orden cronologico: el 22 de diciembre de 1989 el
Real Decreto Legislativo 1564 por el que se aprobaba el texto refundido de la Ley de
Sociedades Anonimas; el 23 de marzo de 1995 aprueba la Ley 2/1995, de Sociedades de
Responsabilidad Limitada (como exponentes de la realidad societaria), que vinieron a
derogar la primera, una Ley de 1951, y la segunda una Ley que databa 1953, si bien
fueron reformadas parcialmente antes de su derogacién por la Ley 19/1989, de 25 de julio,
que venia a adaptar la legislacion mercantil a las exigencias provenientes de nuestra entrada
en la Comunidad Econémica Europea, cumpliendo a través de ésta con las Directivas
emanadas de la Organizacién Internacional; aprobandose finalmente el primer texto punitivo
de esta nueva realidad politica, social y econdmica, a través de una Ley Organica, el 23 de

noviembre de 1995.

Otro de los datos concluyentes que se puede extraer del presente estudio, es como la
proteccién extrapenal ofrecida para estas figuras se torna como eficaz. En primer lugar,
porque la misma ofrece mecanismos mas amplios para la proteccion de estas figuras que la
legislacion penal, y en segundo, porque los tipos estudiados adolecen de ausencia de ese plus
de lesividad que haga necesario la intervencion del Derecho Penal.

Para llegar a esta conclusién se ha analizado tanto la legislacion mercantil que se ocupa del
tema, como las figuras determinadas en los arts. 291 y 293 del C.P.

De forma sintética se ha hecho referencia a la LSA, de la que se desprende como ha actuado
como sustrato de los arts. 291 y 293 CP. Enumerado, tanto los mecanismos que tienen las
minorias sociales dentro de las entidades mercantiles para que no se vean amenazados por los
grupos de poder, como los derechos que tiene los socios por tener tal condicién, para hacer
valer los mismos.

En segundo lugar se han analizado los arts. 291 y 293 del CP. Para ello, se ha recogido la

interpretacion realizada por la doctrina y por la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los

139 http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Diputados/Historia/
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elementos que configuran los arts. 291 y 293 del CP, comprobando que para su analisis y
delimitacion se han apoyado en la legislacion extrapenal. Confluyendo en la necesidad de
realizar valoraciones restrictivas de los elementos que configuran los tipos, en virtud del
Principio de Intervencion Minima, y al caracter subsidiario que tiene el derecho penal, que
obliga a que el lus Puniendi del Estado se active unicamente cuando el resto de parcelas del
Ordenamiento Juridico devenga ineficaz. Fundamentado tal extremo en primer lugar, por la
proteccion que ofrece la ley mercantil, pues consideran sus mecanismos mas amplios para
tutelar estas figuras que la legislacién penal; y en segundo, porque los tipos objeto de

estudio adolecen de ausencia de lesividad con respecto a la legislacion mercantil.

Con respecto a las posibles lagunas de punibilidad que hubiera conllevado no tipificar los
delitos contemplados en los arts. 291 y 293 CP, se ha puesto de manifiesto en el presente
trabajo en los epigrafes dedicados a la funcionalidad y aplicabilidad de los tipos , como los
aplicadores de la Ley dedican en la fundamentacion de sus resoluciones a exponer la
legislacion sustantiva civil y mercantil, para poder delimitar la intervencion del lus puniendi
del Estado por el solapamiento que conlleva realizar los elementos de los tipos con las leyes
extrapenales.

Con respecto al art. 291 del CP, los érganos jurisdiccionales penales cuando han conocido de
los asuntos que tenian por objeto el presente delito, en algunas ocasiones no han podido
subsumir las conductas realizadas por los sujetos en el tipo, debido a la diversidad de
elementos confluyentes que tiene el mismo para que quede consumado, y en particular el
elemento negativo del mismo. Ya que por éste, resultan atipicas aquellas conductas que bajo
el manto del dolo, el sujeto activo se valga de su mayoria dentro del 6rgano tipico para
propiciar una mayoria con un animo de lucro, que aun perjudicando notablemente a la
minoria, dote a la entidad mercantil en términos valorativos econdémicos de neutralidad, ya
que el tipo lo que exige expresamente es que “no reporte beneficios a la misma”, siendo estos
hechos cotidianos por ejemplo, en grupos de empresas en que las mayorias sociales y los
grupos de poder son coincidentes de forma directa o indirecta, no dandose esta paridad en las
minorias, lo que conlleva que aunque éstas se vean perjudicadas notablemente por los
acuerdos adoptados con claro abuso del derecho, los intereses sociales se vean inalterados.
Otra cuestion discutida es si el tipo se queda consumado con la simple adopcion del acuerdo,
o si por el contrario, el acuerdo debe haber desplegado sus efectos. En este sentido se puede
llegar a la conclusion que el acuerdo debe haber desplegado sus efectos, aunque un sector

doctrinal y el propio Tribunal Supremo (S654/2002 de 17 de abril, FDI) indiquen que se
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estd ante un delito de peligro concreto, cuya consumacion es perfeccionada con la adopcion
del acuerdo abusivo, tesis que conllevaria a adelantar la barrera de punibilidad a hechos cuya
constatacion material aprioristica en términos valorativos econémicos no se haya podido
verificar, ya que el tipo exige una ponderacion evaluable entre el perjuicio causado a los
socios con el acuerdo, y que el mismo no reporte beneficio a la entidad, ya que si el acuerdo
resulta neutro para la entidad la conducta resultaria atipica, incumpliendo de esta manera con
el Principio de Intervencién Minima y Principio de Taxatividad (art. 4 CP) que tiene
reservado el Derecho Penal.

Otra deduccion a la que se ha llegado es la utilizacion del art. 291 CP con fines ajenos al
Derecho Penal. A esta conclusion se ha llegado por los estudios que se han realizado en la
mayoria de los pronunciamientos realizados por los Tribunales, en el que en el presente
trabajo so6lo se recoge algunos. A este respecto, los Tribunales han dado buena cuenta de los
augurios que presagiaba la doctrina con objeto de la tipificacion de este delito, y que tan
explicitamente justificd el grupo mixto con objeto del PLOCP de 1994 en la enmienda que
presentaron, y por la que pedian la supresion de este tipo en nuestro codigo punitivo,
considerando al art. 291 CP como un medio de utilizacion del derecho penal con fines ajenos
al mismo. Destacando el grupo parlamentario que la funcionalidad y aplicabilidad del mismo
quedaria enmarcada en el fomento de querellas criminales entre socios mal avenidos,
presagio que han tenido los 6rganos judiciales de apreciar cuando han conocido de los asuntos

que tenian por objeto el art. 291 CP y que han expuesto a través de sus sentencias.

Con respecto al art. 293 CP a las conclusiones a las que se llegan son las misas que las
expuestas en referencia al art. 291 CP. Con el afiadido, que la legislacion mercantil protege
mas derechos de los socios que los que tutela el orden penal, sin que éstos ademas afiadan ese
plus de lesividad necesario para la activacion del lus puniendi del Estado. Teniendo los
tribunales que indicar cuando conocen de asuntos cuyo objeto es el art. 293 CP, que la Ley
Penal tutela lo que tutela, indicando en sus resoluciones que en base al art. 4 del CP no se
pueden introducir elementos en las conductas que no estén recogidos por el tipo,
desarrollando en las mismas, para llegar a esta fundamentacion, toda la legislacion extrapenal
que tutela los derechos que tienen los socios por el simple hecho de serlos, escrutando
posteriormente los coincidentes en sendos Ordenes. Haciendo siempre hincapié, que el
Orden Penal tutela sélo algunos de los derechos recogidos por las leyes extrapenales.
Recogiendo los tribunales el solapamiento existente entre los elementos del art. 293 CP y la

regulacion mercantil que tutela los derechos de los socios.
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Como corolario a todo lo anterior se puede concluir, que los tipos analizados estan carentes
de lesividad con respecto a la regulacion extrapenal. Que ésta, se muestra eficaz tanto para
defensa de los intereses de las minorias, como para la entidades mercantiles. Que los derechos
de los Socios, estdn mas ampliamente tutelados por las normas mercantiles que por el
Derecho Penal, y que su funcionalidad y aplicabilidad han sido puestas en entre dicho por los
Organos juzgadores, en base al caracter subsidiario que tiene reservado el Orden Penal, como
Ultima ratio, y al Principio de Intervencion Minima al que esta sujeto, que obliga al que
Estado intervenga a través del lus Puniendi cuando las otras parcelas del Ordenamiento

resulten ineficaces.
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