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]. INTRODUCCION

El Cédigo penal de 1995, en el Titulo XIll “De los delitos contra el patrimonio y

contra el orden socieconémico”, introduce un nuevo conjunto de figuras delictivas en
el Capitulo XIII bajo el rétulo “Delitos societarios” con el siguiente texto:

Art. 290. Los administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad constituida o en forma-
cion, que falsearen las cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la situacién juridica o eco-
némica de la entidad, de forma idénea para causar un perjuicio econémico a la misma, a alguno de sus
socios, 0 a un tercero, serdn castigados con la pena de prision de uno a tres afios y multa de seis a doce
meses.

Si se llegare a causar el perjuicio econémico se impondrdn las penas en su mitad superior.

Art. 291. Los que, prevaliéndose de su situacién mayoritaria en la Junta de accionista o en el ér-
gano de administracién de cualquier sociedad constituida o en formacidn, impusieren acuerdos abusivos,

.con dnimo de lucro propio o ajeno, en peijuicio de los demds socios, y sin que reporten beneficios a la

“misma, serdn castigados con la pena de prision de seis meses a tres afios o multa del tanto al triplo del be-
'neficio obtenido.

Art, 292. La misma pena del articulo anterior se impondrd a los que impusieren o se aprovecha-
ren para si 0 para un tercero, en perjuicio de la sociedad o de alguno de sus socios, de un acuerdo lesivo
adoptado por una mayoria ficticia, obtenida por abuso de firma en blanco, por atribucion indebida del de-
recho de voto a quienes legalmente carezcan del mismo, por negacion ilicita del ejercicio de este derecho
a quienes lo tengan reconocido por la Ley, o por cualquier otro medio o procedimiento semejante, y sin
perjuicio de castigar el hecho como corresponde si constituyese otro delito.

Art. 293. Los administradores de hecho o de derecho de cualquier sociedad constituida o en forma-
cion, que sin causa legal negaren o impidierer a un socio el ejercicio de los derechos de informacion, parti-
cipacién en la gestién o control de la actividad social, o suscripcion preferente de acciones reconocidos por
las Leyes, serdn castigados con la pena de multa 'de seis a doce meses.

- Art. 294. Los que, como administradores de hecho o de derecho de cualquier sociedad constitui-

da o en formacidn, sometida o que actie en mercados sujetos a supervisién administrativa, negaren o im-
pidieren la actuacion de las personas, 6rganos o entidades inspectoras o supervisoras, serdn castigados con
la pena de prision de seis meses a tres aiios 0 multa de doce a veinticuatro meses.

Ademds de las penas previstas en el pdrrafo anterior, la autoridad judicial podrd decretar alguna de
las medidas previstas en el articulo 129 de este Cddigo.

Art. 295, Los administradores de hecho o de derecho o los socios de cualquier sociedad consti-
tuida o en formacién, que en beneficio propio o de un tercero, con abuso de las funciones propias de su
cargo, dispongan fraudulentamente de los bienes de la sociedad o contraigan obligaciones a cargo de és-
ta causando directamente un perjuicio econémicamente evaluable a sus socios, depositarios, cuentaparti-
cipes o titulares de los bienes, valores o capital que administren, serdn castigados con la pena de prisién
de seis meses a cuatro afos, o multa del tanto al triplo del beneficio obtenido.

Art. 296. 1. Los hechos descritos en el presente Capitulo, sélo serdn perseguibles mediante de-
nuncia de la persona agraviada o de su representante legal. Cuando aquélla sea menor de edad, incapaz
o0 una persona desvalida, también podrd denunciar el Ministerio Fiscal.

2. No serd precisa la denuncia exigida en el apartado anterior cuando la comisién del delito afec-
te a los intereses generales o a una pluralidad de personas.

Art. 297. A los efectos de este Capitulo se entiende por sociedad toda cooperativa, Caja de
Ahorros, mutua, entidad financiera o de crédito, fundacién, sociedad mercantil o cualquier otra enti-
dad de andloga naturaleza que para el cumplimiento de sus fines participe de modo permanente en el
mercado. '
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La novedad de estas figuras y su previsible trascendencia en el orden jurisdiccio- !
nal penal, exigen verificar su origen, evolucién prelegislativa y parlamentaria, asi como |
soluciones de “lege data atque ferenda” a los graves problemas que plantea su préxima |
aplicacion. j

9. GESTACION

|
En el dmbito de las personas juridicas, especialmente en el de las sociedades mer- ‘
cantiles, han surgido comportamientos de administracién desleal de bienes ajenos, con-
sistentes genéricamente en injustos enriquecimientos de los administradores con el co-
rrelativo empobrecimiento igualmente injusto de los administrados. En muchas
ocasiones tales comportamientos no tenfan encaje en el dmbito de los tradicionales de-
litos contra el patrimonio (estafas, apropiaciones indebidas, maquinaciones para alterar
el precio de las cosas), cuando su gravedad no pocas veces era y es muy superior a la
de esos otros comportamientos sin duda delictivos. En el dmbito de las sociedades mer-
cantiles los perjudicados vienen siendo la propia sociedad, sus socios o terceros acree-
dores o competidores. Pero conviene tener en cuenta “a limine” que dichos comporta-
mientos no necesariamente se circunscriben al dmbito societario, al extenderse a otras
modalidades de administracién de patrimonios ajenos unidos o separados de los propios
de sus titulares.

Para colmar esta necesidad politico criminal, en el Proyecto de Cédigo penal de
1980 y en la Propuesta de Anteproyecto de 1983, bajo el rétulo de “Delitos financie-
ros” incluyeron algunas figuras en un capitulo del Titulo que en el primer texto se de-
nominaba “De los delitos contra el orden socioeconémico” y en el segundo “De los de-
litos socioeconémicos”. Si se analizan dichas figuras comparativamente con las
finalmente promulgadas se llega a las siguientes conclusiones:

12 Los originalmente llamados “delitos financieros” son los antecedentes mds in-
mediatos de los luego denominados “delitos societarios”.

22 Sélo los tipos penales contenidos en los actuales articulos 290, 291 y 292 tie-
ne un precedente claro en ambos textos que no llegaron a ser aprobados por la Cortes.

En el Anteproyecto de Cédigo penal de 1992 se cambié ya el rétulo del capitulo por
el de “Delitos societarios”, siguiendo el parecer de algunos autores; su contenido tuvo algu-
nas modificaciones respecto a la Propuesta de 1983 v, desde la perspectiva de la versién re-
cientemente promulgada, cabe destacar las siguientes:

12 Aparecen ya precedentes claros de los actuales articulos 293 y 295.

22 Se incluye también un nuevo delito societario que hoy ya no lo es, al figurar co-
mo “delito relativo al mercado y a los consumidores” en el Capitulo XI del mismo titu-
lo, arts. 285 y 286 del nuevo Cédigo, consistente en obtener beneficio o causar perjui-

|
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cio por valor de mas de 75.000.000 de pts. en un mercado “organizado, oficial o reco-
nocido” merced a informacién privilegiada.

En el Anteproyecto de Ley orgdnica de Cédigo penal de 1994, como Capitulo XIV
del Titulo XII el correspondiente a los “Delitos societarios”, arts. 292 y ss., existe ya un
precedente muy préximo a las nuevas figuras, si bien no constan antecedentes de los ar-
ticulos luego incluidos 294 y 297. La misma situacién se mantiene en el Proyecto.

En la tramitacién en el Congreso de los Diputados el PNV propuso la supresién del
actual articulo 291, por estimarlo injusto meramente civil; IU algunas modificaciones par-
ciales y la supresion del cardcter semiptblico de los delitos; el PP algunas mejoras técni-
cas restrictivas de los hoy arts. 293 y 295, y el PSOE la introduccién del nuevo art. 294.
En el Senado, se reprodujeron las referidas y rechazadas pretensiones de los partidos mi-
noritarios, admitiéndose una enmienda del PP que mejoraba técnicamente el actual art.
295, y a su vez el PSOE propuso otras que légicamente fueron admitidas, correspondien-
tes a la actual redaccién de todos los articulos del capitulo, mereciendo especial mencién,
por las razones que luego se verdn, la introduccién “ex novo” del actual articulo 297. |

- 3. ASPECTOS GENERALES

Antes de analizar cada uno de los nuevos tipos penales, contenidos en el Capitu- |
lo de los "Delitos societarios”, es necesario estudiar algunas cuestiones generales que |
puedan servir para la posterior labor de exégesis de los tipos penales y que, en Ultimo ‘
término, se van a centrar en el andlisis de los articulos 296 y 297 que, aun siendo los
dltimos de dicho conjunto, ofrecen previas claves globales de indudable interés.

3.1. El bien juridico protegido: el patrimonio y el orden socioecondmico.

En contraste con lo acaecido en el Proyecto de Cédigo penal de 1980 que diferen-
ciaba en dos titulos distintos los “delitos contra el patrimonio” y los “delitos contra el or-
den socioeconémico” (Titulos V y VIII), el nuevo Cédigo ha optado por abandonar esa
diversificacién siguiendo las pautas marcadas por las restantes propuestas de antepro-
yecto, anteproyectos y proyectos precedentes. Los delitos “financieros” de 1980, antece-
dentes de los actuales societarios como ya se ha dicho, estaban ubicados en el Titulo de
los contrarios al orden socioeconémico; en cambio ahora, al encontrarse bajo el rétulo
bimembre, no es posible saber en atencién a puras razones sistemdtico-formales si per-
tenecen a uno u otro subconjunto, a ambos o, en fin, unas veces a uno y otras al otro, !
cuestion relevante a la hora de determinar el bien o interés juridicamente protegido.

No es el momento de pormenorizar las opciones doctrinales en relacién a lo que !
deba entenderse por delitos contra el patrimonio y por delitos contra el orden socioe-
conémico. Baste con decir, respecto a los primeros, que consisten en un conjunto de de-
rechos reales y de crédito protegidos penalmente en yuxtaposicion a la proteccion de
que ya gozan en el orden civil; y de los segundos, que retinen una serie de derechos,
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protegidos también por normas civiles y/o administrativas, de contenido més discutible,
pues tedricamente pueden alcanzar tanto a los originalmente llamados “delitos econé-
micos” relativos a los supuestos de intervencién del Estado en la economfa de mercado
! (delitos tributarios, de contrabando y monetarios), cuanto al Derecho penal de la em-
presa en sus aspectos tanto macroeconémico como microeconémico (delitos contra el
mercado, contra los productores y comerciantes, contra los consumidores, contra los tra-
bajadores, etc.), y finalmente sélo al funcionamiento del mercado libre —oferta y de-
manda, produccién/comercializacién y consumo— obviando otros aspectos. 1

Una aproximacién a los contenidos de los Titulos XIII, XIV y XV del Libro Il del
nuevo Cédigo penal es suficiente para eliminar como contenido de los delitos contra
el orden socioecondémico las dos primeras acepciones (excepcién hecha del, en prin-
cipio, extravagante tipo del art. 294), debiendo aceptar la tercera. Sin embargo, resta
por coordinar los dos bienes juridicos concurrentes, patrimonio y orden socioeconé-
mico, para saber si son o no compatibles, incluso complementarios y, en fin, si cabe
también la posibilidad de que sean concurrentes en los mismos delitos, y parece que
debe optarse por la compatibilidad, complementariedad e incluso posible concurren-
cia de ambos bienes juridicos, pues en definitiva el mercado es la ocasién temporal,
local y normativa en la que se produce el intercambio —el trdfico— de los intereses
patrimoniales de los productores y consumidores, tanto en abstracto cuanto en con-
creto. En consecuencia, los derechos de crédito y reales que resulten protegidos por el
Derecho penal, tanto en general cuanto en cada caso particular, tienen sin duda vin-
culacién con el patrimonio de los participes en dicho tréfico juridico y con el orden o
marco en el que se producen esas relaciones mercantiles.

Cabe pues concluir, como hipétesis, que patrimonio y orden socioeconémico son
realidades compatibles, concurrentes y diferenciables en funcién del mayor o menor
grado de abstraccion y generalidad de la actividad mercantil. Lo concreto y particular
tendrfa més inmediatamente que ver con el patrimonio, mientras que lo abstracto y co-
lectivo con el orden socioeconémico, aun cuando ambas realidades tuvieran en todo
caso una vinculacién, sin perjuicio de que en funcién de la particularidad o generalidad
de cada supuesto, resplandeciera o predominara mas una u otra.

Congruente con este planteamiento es la naturaleza de delito publico y semip-
blico que el articulo 296 otorga a estas infracciones, semipublicas (s6lo perseguible me- }
diante denuncia del perjudicado) cuando no se trate de una pluralidad de personas o no
afecte a los intereses generales, y pdblicas cuando si se cumplan tales condiciones. El
patrimonio seria un bien juridico privado y particular, mientras el orden socioeconé-

mico colectivo y general.

3.2. iDelitos societarios ylo de peligrosa o lesiva administracion desleal de
bienes ajenos?: concursos normativos.

Otro problema comin a todos los preceptos que configuran los delitos societa-
rios es su caracter de protectores del buen funcionamiento de las sociedades, princi-
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palmente mercantiles y sobre todo las anénimas, o més bien de defensores de la ad-
ministracion leal de los bienes ajenos, que se puede convertir en desleal generalmen-
te en el seno de sociedades. La cuestién como se verd de inmediato no es baladi en
atencién a lo dispuesto en el articulo 297, en primer lugar, pero también y sobre todo
si se considera que la reclamacidn de proteccién penal se habfa dirigido més bien fren-
te a la llamada administracién desleal de bienes ajenos, en general, sin circunscribirla

De no haberse introducido en el capitulo el referido articulo 297 en el dltimo tra-
mite parlamentario (enmienda del Grupo socialista en el Senado, como se ha visto), la
cuestion podrfa ser menos acuciante, pero lo cierto es que una interpretacién sistemati-
ca de todos y cada uno de los articulos del capitulo desde la perspectiva de este nuevo
precepto supone que, por “sociedad”, ha de entenderse no sélo la persona juridica con
patrimonio separado, tanto regulada por el Cédigo civil cuanto por el de Comercio y por
leyes especiales mercantiles con tal nombre y naturaleza, sino también “toda coopera-
tiva, Caja de Ahorros, mutua, entidad financiera o de crédito, fundacién, sociedad mer-
cantil o cualquier otra entidad de anéloga naturaleza que para el cumplimiento de sus
fines participe de modo permanente en el mercado”. Obviando de momento criticas
gramaticales y l6gico formales a la precedente descripcién extensiva, y partiendo de la
inexistencia de jurisprudencia que interprete este precepto, lo que parece desprenderse
de su contenido literal es que donde los tipos societarios aluden a “sociedad”, debe en- |
tenderse por tal no sélo las entidades juridicas denominadas genéricamente “socieda-
des” (arts. 1665 y ss. del Cédigo civil: “dos o mds personas se obligan a poner en co-
mun dinero, bienes o industria, con dnimo de partir entre sf las ganancias”; arts. 116 y
ss. del Cédigo de Comercio; Leyes de Sociedades anénimas —Real Decreto legislativo
1564/89 de 22 de diciembre—, de Sociedades de responsabilidad limitada 2/95 de 23
de marzo, de Sociedades anénimas laborales 15/86 de 25 de abril, de Sociedades de ga-
rantfa reciproca 1/94 de 11 de marzo) sino también:

1. Las cooperativas, que segtn el art. 1° de la Ley General de cooperativas 3/87
de 2 de abril, “son Sociedades que, con capital variable y estructura y gestién demo-
créticas, asocian, en régimen de libre adhesién y baja voluntaria, a personas que tienen
intereses 0 necesidades socio-econémicas comunes, para cuya satisfaccién y al servicio
de la comunidad desarrollan actividades empresariales, imputdndose los resultados eco-
némicos a los socios, una vez atendidos los fondos comunitarios, en funcién de la acti-
vidad cooperativizada que realizan”. Es decir, que también son sociedades. |

2. Cajas de Ahorro, que al ser entidades equiparables a los bancos desde 1977 son
sin duda “entidades de crédito”, si bien su estructura organizativa es equiparable a la
de las “fundaciones” (RD 2290/77 de 27 de agosto y Ley 31/85 de 2 de agosto, regula-
dores de los érganos de gobierno de la Cajas de ahorro).

3. Las mutuas de seguros o de accidentes son sociedades o asociaciones caracte-
rizadas por la cobertura de riesgos a sus socios o asociados (arts. 7 y ss. de la Ley 30/95
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de 8 de noviembre, de ordenacién y supervision de los seguros privados, y 202 y ss. de !
la Ley General de la Seguridad Social, texto refundido por D 2065/74 de 30 de mayo).

4. Las entidades de crédito, que son “toda empresa que tenga por actividad tipica y |
habitual recibir fondos del publico en forma de depésito, préstamo, cesién temporal de ac-
tivos financieros u otras andlogas que lleven aparejada la obligacién de sus restitucién,
aplicdndolos por cuenta propia a la concesién de créditos u operaciones de analoga na-
turaieza”, y de modo mds concreto son el instituto de Crédito Oficial, los bancos, ias ca-
jas de ahorro y la Confederacién espafiola de cajas de ahorro y las cooperativas de crédi-
to; también, hasta el 31 de diciembre de 1996, las sociedades de crédito hipotecario, la
entidades de financiacién, las sociedades de arrendamiento financiero y las sociedades
mediadoras del mercado de dinero (art. 1° del Real Decreto Legislativo 1298/86 de 28 de |
junio, sobre adaptacion del derecho vigente en materia de Entidades de crédito al de las ‘
Comunidades Europeas). Las entidades financieras parece que sélo se podrian distinguir
de la de crédito en que no intermedian éste, sino que proporcionan dinero o crédito a
quienes lo pueden precisar para operaciones concretas (ventas a plazos, “leasing”, “facto-
ring”, etc.), pero sin recibir fondos distintos de los provenientes del pago de los venci-
mientos de dichas operaciones; suelen tener siempre la personalidad de sociedad anéni-
ma (D 896/77 de 28 de marzo sobre Régimen de las Entidades de financiacién de ventas
a plazos, Disposiciones adicionales 6%, 72y los de la Ley 26/88 de 29 de julio sobre Dis-
ciplina e Intervencion de las Entidades de crédito, sobre entidades de “arrendamiento fi-
nanciero”, y 6rdenes ministeriales de 14 de febrero de 1978 y de 13 de mayo de 1981 res-
pecto a las empresas de “factoring”). |

5. Fundaciones: “las organizaciones constituidas sin dnimo de lucro que, por vo-
luntad de sus creadores, tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la realiza-
cion de fines de interés general”, y “se rigen por la voluntad del fundador, por sus Esta-
tutos” y por la Ley 30/94 de 24 de noviembre de Fundaciones y de incentivos fiscales a
la participacion privada en actividades de interés general (art. 1°). |

6. Sociedad mercantil o compafiia de tal caracter, que puede ser colectiva, co-
manditaria, anénima o de responsabilidad limitada (art. 122 del Cédigo de Comercio),
pero en la actualidad hay que hacer mds bien mencién de las anénimas, de responsa-
bilidad limitada, anénimas laborales, de garantia reciproca y agrupaciones de interés
econémico, que gozan de especificas regulaciones legales.

7.Y “cualquier otra entidad de analoga naturaleza que para el cumplimiento de
sus fines participe de modo permanente en el mercado”, lo que ya es mds dificil de
identificar o concretar, pues en primer lugar no se sabe si la analogfa tiene como punto
de referencia las sociedades mercantiles o, mds bien, todas las entidades antes mencio-
nadas (una interpretacién gramatical se inclina por esta segunda opcién, pues en caso }
contrario habria que haber situado otra particula “o” antes del término sociedades mer- ;
cantiles); y en segundo término el género “cualquier otra entidad” no puede ser mds am-
plio si por tal hay que entender “colectividad considerada como unidad” (acepcion 4.
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del Diccionario de la Real Academia de la Lengua), y la especie consistente en la “par-
ticipacion permanente en el mercado” tampoco es especialmente delimitadora, pues
mercados hay muchos y la permanente participacién no supone especiales caracterfsti-
cas de intensidad sino de mera presencia; de todo ello se concluye que por “otras enti-
dades” cabrd entender tanto cualquier persona juridica no incluida ya en los anteriores
conceptos (asociaci()n sociedad civil, comunidad de propietarios) cuando incluso con-
juntos carentes de tal personalidad como patrimonios separados constitutivos de co-
munidades de bienes, es decir, “cuando la propiedad de una cosa o de un derecho per-
tenece proindiviso a varias personas” (art. 392 del Cédigo civil).

La primera critica de caracter formal que debe recibir el articulo 297 ahora co-
mentado es su torpeza légico-formal al caer en reiteraciones innecesarias —redun-
dancias— en un paroxismo de pleonasmos o tautologfas, pues como se ha visto en
la descripcién precedente multitud de términos se solapan en su significado, y hu-
biera bastado decir por ejemplo: “A los efectos de este capitulo se entenderd por so-
ciedad toda entidad juridica, con vocacién de participacién permanente en el mer-
cado”.

Por otra parte, de este sumario repaso de lo que debe entenderse por “socie-
dad” en el nuevo Capitulo XIII de los “delitos societarios”, se llega a la conclusién
de que sociedad serd toda colectividad de bienes o personas que actiie permanen-
temente en el mercado, siempre que haya un cierto grado de ajenidad en la admi-
nistracion de ese patrimonio separado. Quiere esto decir, al margen de las especifi-
caciones respecto al dmbito tipico que deba de hacerse en cada uno de los delitos,
que en realidad estos delitos no son societarios, sino mds bien modalidades de le-
sion y de peligro de administracién desleal de bienes ajenos, conclusién que por una
parte convierte en absurdo el rétulo del capitulo, y por otra en esta reconversién con-
ceptual se queda corto desde el punto de vista politico criminal, al no considerar
delito cualquier comportamiento de administracién desleal de bienes ajenos que no |
puedan considerarse, en si mismos o en atenci6n a la pluralidad de titulares, una |
“entidad”, es decir, que la administracion desleal de bienes de otra persona que no
sea “entidad” —colectividad considerada como unidad— sélo constituird injusto pe-
nal si es estafa o apropiacién indebida, pero no en caso contrario aunque encaje tal
conducta en los articulos de este capitulo.

En definitiva, que el bien juridico protegido en este conjunto no es tanto el buen
funcionamiento de las sociedades mercantiles, para salvaguardar el patrimonio de los
socios, sino mds bien la proteccién del patrimonio administrado por un tercero, siem-
pre que pertenezca a una colectividad, conclusién que evidencia la torpeza del legis-
lador en el fondo y en la forma, en el fondo porque pudiendo haber criminalizado di-
recta o indirectamente (a través de estos delitos pseudosocietarios) los supuestos mds
graves de administracion desleal de bienes ajenos que no constitufan delitos tradiciona-
les —hurto, estafa, apropiacién indebida—, no lo ha hecho en su integridad, y en la for-
ma porque incluso este logro parcial se ha frustrado con el articulo 297, introducido en
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el dltimo trdmite parlamentario, al haber destruido el aparente carécter de delitos socie-
tarios que formalmente se pretendia.

Y en fin, precisamente por estas circunstancias descritas, los concursos normativos
en el propio dmbito del Cédigo (apropiacién indebida, delitos relativos al mercado y a
los consumidores, etc.) y en el resto del ordenamiento juridico, serdn muy abundantes,
pero éste Gltimo aspecto se trata en el siguiente epigrafe.

3.3. Injustos penales e injustos civiles o administrativos: icuestiones preju-
diciales devolutivas?

Nadie duda que el nuevo capitulo relativo a los delitos societarios significa una
expansion o invasién del Derecho penal, en terrenos reservados hasta ahora al orden
juridico vy jurisdiccional civil/mercantil o contencioso- administrativo —art. 294— y
que, en consecuencia, como substrato o infraestructura de todos los posibles injustos
penales derivados de los nuevos tipos siempre habra un injusto civil o administrativo.
Esta invasién de otros sectores del ordenamiento juridico por parte de las normas pe-
nales supone, inevitablemente y al menos en este caso atendiendo a las referencias
tacitas o expresas de los propios tipos penales, el planteamiento de cuestiones pre-
judiciales de caracter civil-mercantil y/o administrativo, a la hora de considerar si se
ha realizado o no la conducta tipica penalmente injusta, pues no es posible que se re-
alice el injusto penal si al mismo tiempo no se confirma la existencia de alguno de los
otros injustos mas leves, al ser en estos supuestos la norma penal una mera yuxtapo-
sicion sobreprotectora de bienes o intereses juridicos ya protegidos por esos otros sec-
tores del ordenamiento juridico. Semejante situacion deviene, concretamente, del ca-
ricter de tipo penal en blanco, incompleto y/o con elementos normativos juridico
extrapenales que corresponde, en mayor o menor medida, a todos los delitos conte-
nidos en este capitulo. '

De todos es conocida la mecdnica operativa de las cuestiones prejudiciales en el
ambito del procedimiento penal. Los articulos 10 de la Ley orgénica del Poder judicial
y 114 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal disponen, en una interpretacién integradora y
apostando por el principio de conservacién de las normas, la preferencia del orden ju-
risdiccional penal a la hora de instruir o enjuiciar los mismos hechos objeto de proce-
dimientos en dos 6rdenes jurisdiccionales; por otra parte, el articulo 3° de la misma ley
ritual extiende como regla general la competencia del orden jurisdiccional penal para
resolver cuestiones prejudiciales civiles o0 administrativas conexas con las penales en un
proceso de este caracter. Sin embargo, el articulo 4° de la misma ley dispone que “si la
cuestion prejudicial fuese determinante de la culpabilidad o de la inocencia, el Tribunal
de lo criminal suspenderd el procedimiento hasta la resolucién de aquélla por quien co-
rresponda...”, y en todos los tipos penales del capitulo ahora comentado, por la exis-
tencia de injustos civil/mercantil o administrativo, parece cumplirse tal condicién, cual
veremos en el posterior andlisis de cada uno de ellos, lo que permitird e inclusive obli-
garé a los jueces de instruccién a convertir de ordinario tales cuestiones prejudiciales en

RIT nesa 75

Pagina 9 de 21




RTT34E4 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT34E4.cpc] Pagina 10 d‘e 21

requisitos de procedibilidad —cuestiones prejudiciales suspensivas y devolutivas—, evi- :
tando asf la proliferacién de denuncias y querellas por delitos societarios que, en frau-
de de ley procesal civil o administrativa (con mala fe procesal vetada en el articulo 11,
1.y 2. de laLey organica del Poder judicial), sin duda se producird tras la entrada en vi-
gor del nuevo Cédigo penal, solucién “de lege data” que puede ser el prolegémeno de
la mds radical “de lege ferenda” que en el futuro habra de producirse revisindose en !
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3.4. Clasificaciones de estos delitos.

Desde un punto de vista de la exigencia tipica de lesién o de peligro del bien ju-
ridico, los delitos pueden clasificarse del siguiente modo:

— Delitos de peligro (para el patrimonio, pues para el orden socioeconémico po-
dria resultar discutible si serfan de lesién): los contenidos en los articulos 290
primer pdrrafo, 291, 292, 293 y 294,

— Delitos de lesién: los descritos en los articulos 290 segundo pdrrafo y 295.

Si se considera en cambio el sector del ordenamiento juridico no penal afectado
por cada nuevo delito, resultara lo siguiente:

— Que tienen su causa en el Derecho administrativo las conductas previstas en
el articulo 294. |

— Y en cambio, en la civil o mercantil, las contempladas en los restantes pre-
ceptos tipificadores de delitos.

Y finalmente atendiendo a un criterio sistematico en funcion de las conductas
descritas, cabria hacer el siguiente esquema:

1. Aspectos generales: arts. 296 y 297 ya suficientemente analizados.
2. Delitos de carécter preparatorio de futuras defraudaciones patrimoniales:

A. Impedimento o denegacién de derechos de informacién o participacion:
art. 293.

B. Falsedades:

a) Documentales con capacidad de perjuicio econémico: art. 290.
b) Instrumentales para adoptar acuerdos lesivos perjudiciales: art. 292. \

C. Acuerdos abusivos en perjuicio de minoritarios y con animo de lucro: art. 291. |
3. Defraudaciones patrimoniales mediante administracién fraudulenta: art. 295.

4. Obstruccionismo a controles administrativos: art. 294. |
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3.5. Los sujetos activos y las sociedades “en formacidn”,

Todos los tipos penales, salvo los contenidos en los articulos 291 y 292, prevén
como sujetos activos a los “administradores de hecho o de derecho”. Por su parte, los
tipos penales excluidos de tal regla general parecen referirse a los socios —accionistas
0 no—, administradores e inclusive a terceros (art. 292: el que se “aprovechare” de un
acuerdo lesivo).

Respecto a lo que pueda significar “administrador de hecho” (el significado de
“administrador de derecho” se encuentra en las normas extrapenales a las que se remi-
ten tdcitamente estos tipos penales) baste con decir que son los que realmente deciden
la gestion del patrimonio separado constituido por las aportaciones de sus titulares, aun
cuando formalmente no figuren como tales mandatarios. :

Andlogo significado hay que asignar a las llamadas “sociedades en formacién”, en
cuanto que aluden a la realidad econémica mas que juridica, constituida por la exis-
tencia de unos bienes aportados por terceros a una entidad —patrimonio separado—,
aun cuando tal masa de bienes aun no tenga la naturaleza juridica a la que en el pro-
pésito de los socios, asociados, comuneros, etc. se haya destinado la constitucién de tal
entidad. Se incluyen, por lo tanto, en dicho término —"en formacién”’— las llamadas
"sociedades irregulares” —no inscritas— y las “de hecho”.

En definitiva, esta referencia a entidades “constituidas o en formacién”, en com- |
binacién con el ya comentado art. 297, viene a confirmar que lo relevante no es tanto
el dmbito societario en el que acaezca la conducta, cuanto la existencia de un patrimo- |
nio separado susceptible de administracién desleal, es decir, de enriquecimiento injus-
to por parte de los administradores o de terceros, generador de perjuicio también injus-
to para los titulares de ese patrimonio.

4. ANALISIS DE LOS TIPOS PENALES

Siguiendo la clasificacién final del apartado precedente dedicado a tal fin, en pri-
mer lugar hay que hacer referencia a los delitos de caracter preparatorio de futuras de-
fraudaciones patrimoniales, que son los previstos en los articulos 293, 290, 292 y 291,
siguiendo precisamente este orden.

4.1. Impedimento o denegacién de derechos.

A tenor del articulo 293,

“los administradores de hecho o de derecho de cualquier sociedad constituida o en formacién, que
sin causa legal negaren o impidieren a un socio el ejercicio de los derechos de informacion, participacién
en la gestion o control de la actividad social, o suscripcidn preferente de acciones reconocidos por las Le-
yes, serdn castigados con la pena de multa de seis a doce meses”

La denegacion o impedimento de los derechos referidos en el articulo 293 del
nuevo Cédigo penal es un delito de peligro, si el bien jurfdico protegido se considera el
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patrimonio del socio (de lesién, si tal bien fuera el conjunto de derechos que la ley le
otorga), y cuyo dmbito serfa exclusivamente el societario en el que “las Leyes” otorguen
a sus socios “derechos de informacién”, de “participacion en la gestién o control de la
actividad social” y/o de “suscripcién preferente de acciones”. Como el tipo penal es cla-
ramente mixto alternativo (basta una sola conducta para generar responsabilidad penal,
y no la acumulacién de dos o més de las descritas), en principio s6lo podrd cometerse
este delito en aquellas personas juridicas en las que existan socios, con derechos de in-
formacién, participacion, control o suscripcion preferente de acciones reconocidos por
la Ley (no por contratos o estatutos), bastando en cada caso que tal norma legal reco-
nozca ese derecho conculcado en concreto, si bien la referencia a las “acciones” en la
tercera alternativa limita al ambito de las sociedades por acciones la posibilidad de co-
meter este ilicito penal a aquellas sociedades cuyas cuotas de capital se configuren de

tal manera.

En principio, pues, este delito parece ubicarse mas bien en el dmbito de los pro-
piamente societarios y de peligro, y no en el de las otras entidades con vocacién de per-
manente presencia en el mercado, aun cuando no sean sociedades ni siquiera personas
juridicas. ;Qué sociedades, segtn ley, obligan a sus administradores a informar a sus so-
cios, permitirles participar en la gestién o control, o suscribir preferentemente acciones?
Para responder con orden a esta pregunta conviene individualizar cada uno de los de-
rechos sociales enumerados.

Respecto al derecho-deber de informarse/informar relativo a los socios, el art.
173 del Cédigo de Comercio extiende a todas las sociedades mercantiles la obligacién
de los administradores de permitir a los socios “el examen de todos los documentos
comprobantes de los balances que se formen para manifestar el estado de la adminis-
tracién social”, excluyendo expresamente los supuestos contenidos en los articulos 150
y 158 del mismo texto legal que como es sabido afecta el primero a las “compafias en
comandita” y el segundo afectaba a las “compaiifas en comandita por acciones” hasta
su derogacién por la Ley 19/1989.

La Ley de Sociedades anénimas determina también la existencia para el socio el
derecho de informacién (art. 48, 2-d), en los términos que especifica el art. 112 y de mo-
do particular en supuestos concretos tales como los prescritos en los articulos 41, 200 y
238.Y la de Sociedades de responsabilidad limitada también dispone el derecho de in-
formacién de los socios en su art. 51, con otras referencias a supuestos especificos en
los articulos 71 y 86. |

En el dmbito de las cooperativas se prevé igualmente el derecho de informacién
del socio cooperativista (articulos 35, b. y 36 de la Ley 3/87 General de Cooperativas),
inclusive del llamado “asociado” (art. 41, 3.). Respecto a las fundaciones, aun cuando |
la Ley 30/94 de 24 de noviembre se refiera en alguno de sus articulos a deberes de in- |
formacion a eventuales beneficiarios, demds interesados, etc., no parece que los pro-
blemas relativos a la infraccién de tales deberes puedan encajar en el tipo penal ahora |
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comentado, por no ser titular del derecho de informacién socio alguno, al carecer por
definicién las fundaciones de tal clase de miembros.

En cuanto a las entidades financieras o de crédito y las cajas de ahorro, a las que !
también hace referencia el art. 297, sumariamente cabe resefiar como referencias al de- !
recho de informacién el art. 55 de la Ley de 31 de diciembre de 1946 de ordenacién i

bancaria que remite para su aplicacién a la normativa ya aludida reguladora de las so- .
ciedades mercantiles: los articulos 40 i) y Snyde lalav 26/88 de 20 de it ulio sobre D ‘
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ciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito (si b|en a los efectos de este delito s6-
lo operaria el deber de informacion a los socios), y el art. 12 de la Ley 13/85 de 25 de
mayo de Inversiones obligatorias, recursos propios y obligaciones de informacién de los
intermediarios financieros. Y en cuanto a las cajas de ahorros, el art. 24, 1 a de la Ley
31/85 de 2 de agosto de Normas Bésicas sobre 6rganos Rectores de Cajas de Ahorros
atribuye a la Comisién de Control la funcién de envio a la Asamblea General, com-
puesta por los consejeros generales a los que cabrfa considerar socios a estos efectos,
informacién semestral sobre la gestién econémica y financiera de la entidad.

En lo atinente a las mutuas, sin reiterar lo dicho respecto a las cooperativas, baste
recordar que el art. 9°, 3. de la nueva Ley 30/95 de 8 de noviembre de Ordenacién y
Supervisién de los Seguros Privados, remite al Reglamento a la hora de fijar los derechos
y obligaciones de los mugalistas —socios—, pero exigiendo “funcionamiento, gestién
y control democrdticos”, lo que sin duda supone derecho a la informacién.

El articulo 293 se refiere también al “ejercicio de los derechos de..., participacion
en la gestion o control de la actividad social...”. Sin animo de agotar las referencias le-
gislativas a los derechos de participacién en la gestién y control de las sociedades, los
articulos 48, 93 y otros muchos concordantes de la Ley de sociedades an6nimas regu-
lan tales derechos de los socios; otro tanto cabe decir respecto a los articulos 43 y co-
nexos de la Ley de sociedades de responsabilidad limitada, 10 y concordantes de la Ley
12/91 de 29 de abril de Agrupaciones de interés econémico, etc.

Finalmente, el mismo precepto incluye como conducta tipica la denegacién o
impedimento a un socio de su derecho a la “suscripcién preferente de acciones”, re-
gulado en los articulos 48,2.b), 158 y concordantes de la Ley de sociedades anénimas. J
Si se aplica estrictamente la literalidad del art. 293 del nuevo Cédigo penal, tal con-
ducta no podra extenderse al dmbito de las sociedades de responsabilidad limitada
(art. 75 de la ley), al no estar dividido su capital en “acciones”, y otro tanto cabe de-
cir respecto a las demds entidades carentes igualmente de tales titulos que confieren
a su titular la condicién de socio.

Para que en los &mbitos precedentemente descritos se cometa el delito previsto en
el art. 293 del nuevo Cédigo penal, los sujetos activos “administradores de hecho o de |
derecho”, que lo sean de “cualquier sociedad constituida o en formacién”, habrén de
“negar o impedir a un socio el ejercicio” “sin causa legal” de cualquiera de los dere- ;

chos referidos. |
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La expresa eliminacién de matices o ficciones al describir el tipo objetivo tanto el
sujeto activo cuanto la situacién de la entidad administrada, exime de comentarios exe-
géticos al respecto. Los problemas se centran en la aclaracién de lo que deba entender- \
se por las conductas alternativas de “negar o impedir” el ejercicio de alguno de los de-
rechos descritos y comentados; por negar hay que entender “decir que no a lo que se |
pretende o se pide”, bien de modo expreso o positivo, bien de modo ticito o negativo ‘
(no contestando o eludiendo la respuesta), supuesto este Gltimo que supondria la comi-
sion por omision u omisién impropia a la que se refiere el articulo Il del nuevo Cédigo
penal, al tratarse como se verd de inmediato de un delito de resultado; impedir, en cam-
bio, parece mas bien un comportamiento activo, consistente en “estorbar, imposibilitar
la ejecucion de una cosa”, en este caso el ejercicio de los indicados derechos. La re-
daccién del precepto parece exigir que tales conductas, negacién o impedimento, ten-
gan como efecto o resultado que no se ejercite el derecho de informacién, gestién, con-
trol o suscripcién preferente de acciones, lo que configuraria este tipo penal como delito
de resultado, cuya manifestacién de voluntad seria la conducta de negar o impedir y el
resultado o efecto tal frustracién del ejercicio de alguno de tales derechos. Para que el
tipo objetivo se cumpla, tendrd que concurrir el elemento negativo del tipo “sin causa
legal”, elemento por otra parte superfluo al mantenerse como causa de justificacion en
el articulo 20, 7° el obrar “en ejercicio legitimo de un derecho”.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 12 del nuevo Cédigo, este delito sélo po-
dra ser doloso, al ser inviable la versién culposa o imprudente. Por otra parte, y aun
cuando no figure de modo expreso en el texto legal, la necesidad de diferenciar estos
injustos penales de los meramente civiles/mercantiles, aconsejan exigir la presencia de i
un elemento subjetivo del injusto consistente en el dnimo especifico de perjudicar el pa-
trimonio del socio o de la sociedad. El error vencible sobre un elemento del tipo sera
también y por idéntica razén impune (art. 14).

Al tratarse de un delito especial propio, pues sélo lo pueden cometer los admi-
nistradores sociales, no podran ser participes —coautores o cdmplices— quienes no
ostenten tal condicién. En cuanto a la tentativa y actos preparatorios —proposicion,
provocacién y conspiracién para delinquir—, los segundos son claramente impunes
(articulos 17 y 18), mientras que la primera parece en principio viable, si los actos di-
rigidos a negar o impedir el ejercicio del correspondiente derecho no son eficaces por
causas ajenas a la voluntad del administrador o administradores protagonistas de ta-
les acciones (articulos 15y 16).

Y finalmente, respecto a los concursos de delitos o de normas, al ser el bien juri-
dico protegido el patrimonio de los socios, cualquier lesién efectiva del mismo en la que
estas conductas puedan ser instrumentales, estard en concurso de normas o leyes con el
presente articulo 293 que resultard absorbido o consumido en el “mds amplio o com-
plejo” (art. 8%). No parece que pueda producirse un concurso de delitos, material o re-
al, formal o ideal, o instrumental con otros contra el patrimonio o incluso de los conte-
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nidos en el mismo capitulo de estos “delitos societarios”, por la identidad de bien juri-
dico.

4.2. Falsedades documentales con capacidad de perjuicio econémico.

El pdrrafo primero del articulo 290 castiga con las penas de prisién de uno a tres
afios y multa de seis a doce meses a

“los administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad constituida o en formacicn, que fal-
searen las cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la situacion juridica o econdmica de la
entidad, de forma idénea para causar un perjuicio econémico a la misma, a alguno de sus socios 0 a un
tercero.

La conducta tipica consiste en falsear las cuentas anuales u otros documentos que
deban reflejar la situacién juridica o econémica de la entidad. Falsear equivale a alterar
la verdad o faltar a la misma, parece que tanto por accién cuanto por omisién; la false-
dad documental puede ser tanto ideol6gica —sera lo mds frecuente— cuanto material,
requiriéndose en ambos casos la concurrencia de informes periciales para su constata-
cién. Sin embargo, no es bastante cualquier alteracién de la verdad, sino que debe ser
idonea para causar un perjuicio econémico. Ahora bien, en el caso del parrafo primero
que ahora se trata no es necesario que el perjuicio econémico se produzca efectiva-
mente, lo que significa que nos encontramos ante un tipo de peligro concreto, con pro-
blemas tanto de prueba —procesales— cuanto de nexo causal o de imputacién objeti-
va —sustantivos—. Para el caso de que se llegue a causar el perjuicio econémico el
pdrrafo segundo establece que la pena se impondra en su mitad superior.

El delito es eminentemente doloso, en el sentido de que el sujeto activo debe que-
rer falsear el documento y ser consciente de ello y de que tal falseamiento es suscepti-
ble de producir un perjuicio econémico, siendo esta segunda referencia base suficiente
para exigir la presencia de un elemento subjetivo del injusto, consistente en el dnimo de

perjudicar.

Los casos de concurso con la estafa en grado de tentativa (pérrafo primero del ar-
ticulo 290) y con la estafa consumada (parrafo segundo del mismo articulo) serdn fre-
cuentas y habran de resolverse por aplicacién del articulo 8° del nuevo Cédigo.

4.3. Maquinaciones adoptando acuerdos perjudiciales.

El articulo 292 castiga con la misma pena del anterior a

“los que impusieren o se aprovecharen para si 0 para un tercero, en perjuicio de la sociedad o de
alguno de sus socios, de un acuerdo lesivo adoptado por una mayoria ficticia, obtenida por abuso de fir-
ma en blanco, por atribucién indebida del derecho de voto a quienes legalmente carezcan del mismo, por
negacion ilicita del ejercicio de este derecho a quienes lo tengan reconocido por la Ley, o por cualquier
otro medio o procedimiento semejante”.

Se trata de un tipo mixto alternativo, en el sentido de que basta para la consu-
macién del delito la perpetracién de cualquiera de las dos conductas descritas: la im-

RTT ne34 81




RTT34E4 [file://IC:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT34E4.cpc] Pagina 16 de 21
|

I
i

\
|

E 5 T U D I O 5

posicion del acuerdo —de la Junta o Asamblea de socios o del érgano de administra-
cién— lesivo o el aprovechamiento del mismo. De la misma manera que ocurria en el
articulo anterior, el legislador resulta redundante al hacer referencia al “acuerdo lesivo”
y exigir ademds “perjuicio de la sociedad o de alguno de sus socios”. En efecto, parece |
que la lesividad debe identificarse con el perjuicio: el acuerdo es lesivo porque perjudi- |
ca. De otro lado, a diferencia de lo que ocurria en el articulo anterior —en el que acuer-
do es fruto de una mayoria real—, en el presente articulo se trata de una mayorfa ficti-
cia como consecuencia de haberse obtenido esta merced a alguno de los
procedimientos que se refieren. Dichos procedimientos —cualquiera de ellos— debe ser

determinante de la adopcién del acuerdo. Si, aun sin la utilizacién de alguno de tales
procedimientos, el acuerdo se hubiera adoptado igualmente no existirfa este delito.

En el caso de la imposicion del acuerdo, sujetos activos del delito sélo podran
serlo en principio los socios o los administradores. No obstante, cabe también conce-
bir la posibilidad de que lo sea un tercero extrafio, como, por ejemplo, sucede si éste
falsea el documento que le atribuye la representacién de un socio para participar en
la Junta. En el supuesto de aprovechamiento sujeto activo —es decir, persona que se
aprovecha— puede serlo cualquiera. Aunque, en virtud de los procedimientos que el
precepto expresa para que la mayorfa sea ficticia, cuando quien se aprovecha sea per-
sona extrafia a la sociedad, normalmente habré actuado de acuerdo con socios o ad-
ministradores.

El delito es doloso, lo que significa que debe obrarse con conciencia de la impro-
cedencia del medio utilizado para la consecucion de la mayoria (que por eso es ficticia)
y de que el acuerdo el lesivo, elementos que también en este caso parecen reclamar la
presencia de un elemento subjetivo del injusto: el dnimo de perjudicar.

4.4. Acuerdos abusivos perjudiciales.

El articulo 291 castiga con la pena de prisién de seis meses a tres afios o multa del
tanto al triplo del beneficio obtenido a

“los que, prevaliéndose de su situacién mayoritaria en la Junta de accionistas o el érgano de ad-
ministracion de cualquier sociedad constituida o en formacién, impusieren acuerdos abusivos, con dnimo
de lucro propio o ajeno, en perjuicio de los demds socios, y sin que reporten beneficios a la misma”.

Es un delito especial que sélo puede ser cometido por los miembros de la Junta de
accionistas o miembros del érgano de administracién de cualquier sociedad constituida
o en formacién. En términos generales hay que criticar la redaccién del precepto por-
que, como se verd inmediatamente, su texto sin duda plantea diversos e importantes
problemas de interpretacién. En primer lugar, la utilizacién de la expresién Junta de ac-
cionistas —en clara referencia a la sociedad anénima u otras entidades cuyo capital es-
té dividido en acciones— es inadecuada, porque, haciéndose luego referencia a cual-
quier sociedad, hubiera sido preferible la referencia a los miembros de la Junta o
Asamblea de socios. En segundo lugar, la utilizacién del plural suscita la duda de si el
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delito exige el acuerdo de varios socios o, por el contrario, puede ser cometido sélo por
uno de ellos que sea mayoritario.

La conducta tipica esta constituida por la imposicién de acuerdos abusivos en per-
juicio de los demds socios y sin que reporten beneficios a la entidad. En primer térmi- |
no, no se comprende muy bien la utilizacién de la expresién “impusieren”, ya que de !
|
|

lo que parece tratarse es simplemente de dar lugar con el voto favorable a la adopcién
| del acuerdo. En segundo lugar, pudiera suponer una redundancia la calificacién de los !
acuerdos de abusivos si luego se exige que perjudique a los demé4s socios y no reporte |
beneficios a la sociedad, pues parece que esa doble cualidad del acuerdo lo convierte !
ya en abusivo. En tercer término, no queda tampoco claro si el acuerdo debe perjudicar |
a todos los demés socios (por perjudicar a la sociedad) o es suficiente que perjudique a |
algunos. Por dltimo, parece suficiente para no apreciar la existencia del delito con que

el acuerdo reporte algtin beneficio a la entidad por miimo que éste sea, siempre que el *
perjuicio mayor sea exclusivo de los socios y no afecte a la sociedad.

Se trata de un delito doloso, es decir, que sélo se puede cometer con conciencia de
los elementos del tipo objeto de voluntad de realizarlos. De otro lado, el tipo incorpora un
elemento subjetivo cual es el de obrar con dnimo de lucro.

4.5. Defraudaciones patrimoniales.

El articulo 295 castiga con la pena de prisién de seis meses a cuatro afios o mul-
ta del tanto al triplo del beneficio obtenido a

“los administradores de hecho o de derecho o los socios de cualquier sociedad constituida o en
formacion que, en beneficio propio o de un tercero, con abuso de las funciones propias de su cargo, dis-
pongan fraudulentamente de los bienes de la sociedad o contraigan obligaciones a cargo de ésta causan-
do directamente un perjuicio econémicamente evaluable a sus socios, depositarios, cuentaparticipes o ti-
tulares de los bienes, valores o capital que administren”.

El precepto viene a tipificar la denominada administracién desleal o fraudulenta
de bienes ajenos hasta ahora impune de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo que venia entendiendo que en tales casos no concurrian los requisitos de los de-
litos de estafa o apropiacién indebida. En este sentido el precepto es loable. Pero, una
vez mas, la redaccién no es del todo afortunada.

Nos encontramos ante un delito especial que s6lo pueden cometer los adminis-
tradores de hecho o de derecho o los socios de una entidad en el ejercicio de su cargo.
El tipo es una vez mas mixto alternativo: disponer fraudulentamente de los bienes de la
sociedad o contraer obligaciones a cargo de ésta. El cardcter fraudulento hay que predi- ;
carlo tanto de la disposicién cuanto de la contraccién. Es, ademas, un delito de resul-
tado, pues aquél comportamiento debe causar directamente un perjuicio econémica-
mente evaluable a los socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares de los bienes,
valores o capital y el correlativo beneficio al agente o a un tercero. La exigencia de que
el perjuicio se cause directamente a los socios puede conducir a confusién o dar pie a : |
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interpretaciones absurdas como la de que los actos fraudulentos que disminuyen el pa-
trimonio de la entidad afectan directamente a ésta y s6lo indirectamente a los socios en
cuanto titulares del derecho a participar en el patrimonio resultante de la liquidacién.
Por ello parece preferible que se hubiera exigido simplemente que el acto fraudulento
perjudicara econémicamente a la entidad.

La utilizacién del término fraude no esté exenta de problemas. Fraude equivale a
engano, inexactitud consciente o abuso de confianza. En el presente caso, sin embargo,
no hay que interpretar la expresién fraude como abuso de confianza, pues el tipo ya lo
exige al decir “con abuso de las funciones propias de su cargo”. De esta manera es du-
doso si lo que el legislador quiere exigir es: bien que se oculte a los demds socios o ad-
ministradores la disposicién o contraccién —engafio—; bien que el agente sea cons-
ciente de que su comportamiento es perjudicial para los socios o miembros de la
entidad y beneficioso para é| o un tercero —conciencia de la inoportunidad—.

Es un delito doloso en el sentido de que el sujeto debe ser consciente de que su
comportamiento entrafia segura o probablemente un perjuicio econémico a los socios
o miembros de la entidad y correlativamente le comporta un beneficio a él o a un ter-
cero. Estd también presente un elemento subjetivo del injusto, consistente en un dnimo
de beneficio/perjuicio, por ello la administracién fraudulenta hay que distinguir la mala
administracién. En su caso, serdn s6lo ejemplo de mala administracién y no de admi-
nistracién fraudulenta aquellos actos que entrafien perjuicio para los socios 0 miembros
de la entidad y beneficien a un tercero, pero que el administrador o administradores ha-
yan llevado a cabo en la creencia o con la esperanza de beneficiar a la sociedad o de
que eran necesarios para ésta.

Los problemas de concursos normativos con la apropiacién indebida (art. 252), en
generalmente se resolverdn en favor de esta figura, en dltimo término al amparo de lo
dispuesto en el articulo 8°—42? del Cédigo penal.

4.6. Obstruccionismo a inspecciones administrativas,

El articulo 294 castiga con las penas de prisién de seis meses a tres afios o multa
de doce a veinticuatro meses (ademads de la posibilidad de decretar algunas de las me-
didas previstas en el articulo 129 del propio Cédigo) a

“los que, como administradores de hecho o de derecho de cualquier sociedad constituida o en for-

macién, sometida o que actde en mercados sujetos a supervisién administrativa, negaren o impidieren la
actuacién de las personas, 6rganos o personas inspectoras o supervisoras”,

Se trata de un delito especial que sélo puede ser cometido por los administrado-
res de hecho o de derecho de la entidad.

Es un tipo mixto alternativo: “negaren o impidieren” dice el precepto. Negar sig-
nifica no acceder pasivamente a la inspeccién o supervisién. Impedir puede significar
ademds obstaculizar o poner trabas. En la medida en que emplear los dos verbos en el
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mismo sentido supondria una mala técnica legislativa, hay que interpretar impedir co-
mo equivalente a obstaculizar u obstruir. En consecuencia, el delito se consumara tanto
cuando se haga imposible la inspeccion o supervisién cuanto si simplemente se dificul- |
ta o entorpece con cierta intensidad. |

camente, en primer lugar, los previstos en la Ley 24/88 de 28 de julio del Mercado de

valores, sefialando el art. 84 las personas o entidades sometidas a “supervisién”, en los

términos previstos en los articulos siguientes; a su vez, el art. 99, t) considera falta muy

grave “la negativa o resistencia a la actuacién inspectora...siempre que medie requeri-

miento expreso y por escrito”, previendo el art. 102 las sanciones administrativas impo-

nibles. En segundo término, la Ley 26/88 de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién ‘
de las Entidades de crédito, en su art. 4°, h) e i) considera también falta muy grave “la \
negativa o resistencia a la actuacién inspectora...” asi como el no envio de informacién, |
afectando tal deber a las entidades de crédito, previendo el art. 43 bis que es al Banco |
de Espana al que corresponde, el “control e inspeccién de las entidades de crédito”; vy,

en fin, la Ley 30/95, de 8 de noviembre de ordenacién y Supervisién de los Seguros pri-

vados, encomienda la actividad supervisora de este sector a la Direccién General de Se-

guros (Ministerio de Economia y Hacienda), siendo falta muy grave (art. 40, 2., m) la “ex-

cusa, negativa o resistencia a la actuacién inspectora...”.

Los supuestos a los que extienden tales “supervisiones administrativas” son bdsi- |
|
|

No es facil justificar la existencia de esta nueva figura delictiva. En primer lugar,
porque tales supuestos estdn ya sancionados en el dmbito administrativo, y en segundo
término, porque el delito o fallo de desobediencia (arts. 556 y 634 del Cédigo penal) cu-
briria el mismo o parecido espectro de conductas. La tnica explicacién de la presencia
de este precepto en este capitulo, serfa su destino a proteger en tales ambitos la buena
administracién del patrimonio ajeno por la que vela la vigilancia administrativa, pero no
parece que esté justificado el precepto desde un punto de vista politico criminal.

5. CONCLUSIONES DE "LEGE DATA" Y DE “LEGE FERENDA"

Este rapido paseo por los nuevos delitos societarios lleva a las siguientes conclu-
siones:

12 Los nuevos delitos societarios son delitos de lesién y de peligro de administra-
cién fraudulenta o desleal de bienes ajenos, mas que delitos propiamente cometidos en,
contra o a través de sociedades.

22 Todos los delitos pseudosocietarios son injustos penales que necesariamente se
yuxtaponen a otros civiles/mercantiles —arts. 290 a 293 y 295—o administrativos —art.

294—.

32 Para evitar una hipertréfica criminalizacién de tales injustos, procedente de |
“chantajes”, “fraudes de ley”, “abusos de derecho” y/o “deslealtades procesales” de per-
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sonas sin escrdpulos, “de lege data” el orden jurisdiccional penal deberfa tender a plan- 1
tear cuestiones prejudiciales suspensivas y devolutivas (art. 4° LECr.) en favor del orden [
civil o contencioso administrativo, para evitar los abusos indicados en el ejercicio de la
accién penal.

4% En el mismo sentido, y dada la torpeza del legislador penal a la hora de “con-
fundir” los injustos penales con aquellos sobre los que se yuxtaponen de caricter civil
o administrativo, para la declaracién de cualquiera de estos delitos habria que hacer
hincapié en la necesaria concurrencia de peligros idéneos y reales asi como de los ele-

mentos subjetivos del injusto a los que se ha aludido en cada caso.

52 “De lege ferenda” habria que suprimir estos delitos, a cambio de uno o varios
delitos de "abuso de confianza” centrados en la administracién desleal de bienes aje-
nos, agravando la penalidad, si fuera preciso, de los comportamientos de tal cardcter
acaecidos en el dmbito de sociedades mercantiles y manteniendo el delito de falsedad
documental del actual articulo 290.

6 Y, en fin, se podria estudiar si deberia criminalizarse en leyes especiales (mer-
cantiles o administrativas) alguna conducta de las contenidas en el nuevo Cédigo penal
(Titulo XIlI, Capitulo XIII) y, en caso positivo, tipificar esos delitos, pero diferencidndo-
los cuidadosamente en su descripcion de las infracciones meramente civiles o adminis-
trativas en esos mismos dmbitos.
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