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RESUMEN:

El Gobierno Corporativo es una herramienta que ha ido adquiriendo cada vez
mas importancia en los ultimos afos, siendo actualmente el sistema mediante el
cual las empresas son dirigidas y controladas. Es un conjunto de principios y
normas que comprende dos elementos basicos: por un lado, la estructura que
determina cual es la distribucion de derechos y responsabilidades entre el cuerpo
directivo, el Consejo de Administracién y los accionistas; y por otro lado, los
medios necesarios para la toma de decision en cuestiones corporativas y

estratégicas.

En este trabajo se realiza una referencia introductoria sobre todo lo que rodea el
debate de la “Corporate gobernance”, seguido de una aproximacion a su
concepto y su contenido. Posteriormente se indican las principales propuestas
presentadas, y como han quedado constituidas dentro del ordenamiento juridico
espafol. A continuacién, se expone un analisis detallado de cada una de las
figuras de los tipos penales que hoy dia estan siendo los principales
protagonistas en toda sociedad. Y por ultimo se realizan tres sintesis que hacen
referencia, a modo de caso practico, ala STC 2401/2014, STC 1716/2019y STC
949/2019.

Palabras Clave: Gobierno corporativo, administracion, direccion, figuras de los

tipos penales y transparencia.
ABSTRACT:

Corporate governance is a tool that has become increasingly important in recent
years, and is currently the system through which companies are directed and
controlled. It is a set of principles and rules that includes two basic elements: on
the one hand, the structure that determines what is the distribution of rights and
responsibilities between the governing body, the Board of Directors and the
shareholders; and on the other hand, the necessary means for decision making

in corporate and strategic matters.
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In this work an introductory reference is made about everything that surrounds
the debate of the "Corporate governance", followed by an approach to its concept
and its content. Subsequently, the main proposals presented are indicated, and
as they have been constituted within the Spanish legal system. Next, a detailed
analysis of each one of the figures of the criminal types that today are being the
main protagonists in every society is exposed. At last, three syntheses are made
that refer, as a practical case, to STC 2401/2014, STC 1716/2019 and STC
949/2019.

Key Words: Corporate governance, administration, direction, figures of the
criminal types and transparency.
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Introduccién y Justificacion del Tema

La necesidad de las empresas de desarrollar su actividad entre ellas y con otros
sujetos, hace que aparezca un conjunto normativo susceptible de regular dichas
relaciones y posibles transacciones a través de una gran variedad de
disposiciones, con diferente rango y naturaleza. Con esto, lo que se pretende,
ademas de establecer un determinado marco juridico con un fondo
interdisciplinar es, también, llevar a cabo la tipificacion de determinadas
conductas susceptibles de ilicitos penales, entre los que destaca los delitos

societarios.

La razén que me llevo a elegir este tema, es la trascendencia y evolucion de ese
especial marco de regulacion que ha tenido desde sus origenes hasta hoy,
teniendo en cuenta que hasta la fecha, el ejercicio de la actividad de empresa se
acoge, mayoritariamente, a la forma juridica de sociedades mercantiles habitual,
muy particularmente a través de las llamadas sociedades de capital.

En la coyuntura del trafico economico actual se ha notado un cambio, dado que
el empresario individual, se ha visto poco a poco desplazado por el empresario
colectivo o social. Uno de los motivos que ha llevado a esta situacion, es la
cantidad de recursos econdmicos requeridos y los riesgos que implica la
creacion de una empresa. Por lo que, para afrontarlo, es necesario analizar los
objetivos y los recursos con los que uno cuenta a la hora de emprender y estudiar
las posibilidades de éxito, eligiendo una forma de organizacion adecuada, como
es la societaria. Esto justifica la actual relevancia de las sociedades mercantiles,
en las que sobre todo, en muchas de ellas se busca la limitacion de
responsabilidad o también facilidades a la hora de trasmitir las acciones y
participaciones sociales en los que se divide su capital social.

En esta misma linea, es de especial relevancia mencionar que, el ordenamiento
juridico, impone directamente una forma societaria para aquellas empresas de
gran importancia en la economia de nuestro pais, que actualmente representan

las sociedades cotizadas.

Todo ello, es lo que me ha llevado a comentar los aspectos hacia donde se
encamina el marco juridico de las sociedades mercantiles y ha dado lugar a
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englobar y regular los delitos societarios, aquellas figuras juridicas que tienen
una permanencia en la actualidad y que de alguna manera se definen
combinando presupuestos tipicamente penales, con conceptos mas propios del
derecho privado y concretamente del Derecho Mercantil de sociedades.

1. Las Sociedades Mercantiles en el Ordenamiento Juridico
Espaiol: el papel que desempeiian en el trafico econémico

actual

El comercio, es una actividad ancestral realizado por el hombre y materializado
en sus origenes alrededor del trueque. Surge a su vez, una necesidad de vincular
y combinar esfuerzos para llevar a cabo un proyecto especifico, lo que a su vez,

ha llevado a la evolucion y desarrollo humano a lo largo de la historia.

Esta combinacion de esfuerzos, dio lugar a la aparicion de las sociedades
mercantiles, entidades juridicas que desde hace tiempo protagonizan el
desarrollo de las actividades econdmicas de cualquier pais.

El principal objetivo de las organizaciones con fines economicos, consiste en
satisfacer las exigencias de la sociedad humana y su progresion ha facilitado la
expansion del trafico juridico hasta niveles insospechados hasta ahora. Esto,
incluso, se ha puesto de manifiesto cuando los poderes publicos, ya desde el
siglo XVIII, asumieron la necesidad de hablar de “un sector publico empresarial’
y la creacion de empresas publicas, todo lo cual ha generado en algunos puntos
normas especificas al respecto, cuyo alcance, en el ambito de nuestra tematica

-delitos societarios- no esta del todo claro.

En Espafa, el legislador no ha constituido un régimen juridico especifico; dado
que no existe norma especifica alguna sobre sociedades mercantiles de
titularidad publica, ya que su regulacién se distribuye entre normas propiamente
mercantiles que disponen de ciertas particularidades, acerca del régimen general
de las sociedades de capital, y normas del Derecho publico sobre el régimen
patrimonial, estableciendo asi, singularidades segun la Administracién de la que
sea titular de la sociedad: Administracion del estado, de las comunidades

autonomas, municipios y provincias.
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1.1 . Caracteristicas y clasificacion de Sociedades Mercantiles

La creacion de una sociedad mercantil se da en el momento en el que, a través
de un contrato, dos o mas personas se unen para establecer un capital social
posteriormente convertido en los bienes que van a permitir llevar a cabo su
actividad econdémica, teniendo en cuenta a la vez, su participacion en toda

ganancia o perdida que padezca la empresa.

En general, las sociedades mercantiles, para quedar plenamente constituidas y
adquirir personalidad juridica, precisan la concurrencia de dos elementos: que el
contrato se recoja en un documento publico llamado escritura de constitucion y
que dicha escritura se inscriba en el Registro Mercantil. De este modo, con dicha
inscripcion, adquirira su personalidad juridica. (art. 119 CCo)

Una sociedad mercantil puede modificar el contenido de ese contrato a lo largo
de su existencia, con la obligacion de cumplimentar idénticos requisitos formales

a los establecidos para su constitucion.

Toda sociedad se ha de constituir para la consecucion de un fin comun. El fin
comun es la idea que vertebra el concepto de sociedad y que nos permite
distinguir el contrato de sociedad de otros. Ademas del interés de todos los
socios hacia un mismo fin o direccion, es necesario que todos contribuyan a su
consecucion, es decir, todos los socios deberan obligarse a realizar una

aportacion idénea para alcanzar el fin comun perseguido.

La valida celebracion del contrato de sociedad requiere de la existencia de los

elementos generales de formacion del contrato: consentimiento, objeto y causa.

El objeto del contrato de sociedad consiste en las aportaciones prometidas por
los socios para promover el fin social, cualquier prestacion de caracter

patrimonial y de interés para la consecucion del fin comun.

En la sociedad, la causa, es el fin comun que persiguen las partes, es decir, el
elemento en comun que diferencia el contrato de sociedad de los demas

contratos.
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Respecto al sistema de tipos societarios, se distribuyen en dos tipos generales:
los tipos personalistas o sociedades de personas y los tipos capitalistas. Las
personalistas, son aquellas en las que la gestion de la sociedad recae
necesariamente en los socios; sin embargo, en las sociedades capitalistas lo
relevante no son las personas, sino en el capital aportado por cada uno de ellos
a la sociedad.

Atendiendo a la referencia de esos elementos las sociedades, pueden ser de
varios tipos, tal como luego se indicara, y en todo caso representan un modelo

de organizacion.

Para su correcta regulacion, las sociedades mercantiles estan sujetas a marcos
legales de una naturaleza y contenido muy diverso y que, en el ambito sustantivo
privado en Espafa es representado principalmente por la Ley de Sociedades de
Capital y el Registro Mercantil en ultima instancia y, subsidiariamente, por el

Caodigo de Comercio.

Como hemos dicho, el Ordenamiento Juridico espafiol regula diferentes tipos

basicos de sociedades mercantiles, en concreto:
i. Sociedad de Responsabilidad Limitada
ii. Sociedad Anénima
Siendo los rasgos mas esenciales y de forma mas resumida los siguientes:
o Sociedad de Responsabilidad Limitada:

Es el modelo de organizacion hoy basico en Espafia, cuya
responsabilidad no excede del capital aportado, exceptuando el caso de
fraude del uso de la personalidad juridica, ya que, en ese caso, se
ampliara acogiendo también el patrimonio de socios y accionistas.

En este tipo de sociedad, es suficiente la constitucion de esta, con unico
socio, aportando una inversién inicial de 3.000 euros. Al ser una
responsabilidad limitada, en el caso de caer en una situacién deudora, el

patrimonio personal de los socios no se veria damnificado.
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o Sociedad Andénima:

El capital minimo aportado en esta sociedad para su constitucion es de
60.000 euros. Atendiendo a ello, la responsabilidad de los accionistas se
acotara al limite establecido por la cifra del capital aportado por los
mismos, exceptuando que incurrieran en la posible situacion de fraude en
la personalidad juridica, en la que la responsabilidad incluiria el patrimonio
personal.

Las figuras societarias mencionadas anteriormente, son consideradas las
propias y principales en el ambito de las relaciones juridico privadas, pero
nuestro ordenamiento juridico ademas, cuenta con otras modalidades que, han
de tenerse en cuenta tradicionalmente como figuras tipicas existentes de
personas juridicas y recogidas en el Cédigo Civil, que por lo general quedan
fuera del trafico econdmico, pero tienen igual consideracion desde el punto de
vista del objeto central de nuestro estudio, es decir, atendiendo a la regulacion

de los delitos societarios.

Principalmente, una persona juridica, es considerada aquella organizacion en la
que, el ordenamiento juridico se encarga de atribuir la cualidad de sujeto de
derechos y obligaciones, con capacidad propia y por lo tanto, diferentes a los

que tienen los individuos que la integran.

En ese sentido y atendiendo a lo establecido, se constituyen como personas

juridicas :

1. Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés publico
reconocidas por la Ley. Su personalidad empieza en el momento en el que,
con arreglo a derecho, hubiesen quedado correctamente constituidas.

2. Las asociaciones de interés particular sean civiles, mercantiles o
industriales, a las que la Ley conceda personalidad propia, independiente
de la de cada uno de los asociados. (Sociedad Limitada, Sociedad Anénima,
Sociedad Unipersonal, etc.)

El régimen juridico aplicable a las sociedades mercantiles irregulares, es el
contenido en los articulos 36 y 37 de la Ley de Sociedades de Capital, para las
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sociedades en formacion. El articulo 36 desarrolla las responsabilidades de
quienes hubiesen actuado: “ Por los actos y contratos celebrados en nombre de
la sociedad antes de su inscripcion en el Registro Mercantil, responderan
solidariamente quienes los hubiesen celebrado, a no ser que su eficacia hubiese
quedado condicionada a la inscripcion y, en su caso, posterior asuncion de los
mismos por parte de la sociedad”. El articulo 37 relativo a la responsabilidad de
la sociedad en formacion: “ 1. Por los actos y contratos indispensables para la
inscripcion de la sociedad, por los realizados por los administradores dentro de
las facultades que les confiere la escritura para la fase anterior a la inscripcion y
por los estipulados en virtud de mandato especifico por las personas a tal fin
designadas por todos los socios, respondera la sociedad en formacion con el
patrimonio que tuviere. 2. Los socios responderan personalmente hasta el limite
de lo que se hubieran obligado a aportar. 3. Salvo que la escritura o los estatutos
sociales dispongan ofra cosa, si la fecha de comienzo de las operaciones
coincide con el otorgamiento de la escritura fundacional, se entendera que los
administradores estan facultados para el pleno desarrollo del objeto social y para
realizar toda clase de actos y contratos”.

Por otra parte, el ordenamiento juridico regula situaciones en las que se ponen
de manifiesto defectos en su proceso constituyente. Es el caso de las sociedades
mercantiles irregulares, estos aspectos se encuentran regulados en la Ley de
Sociedades de Capital en el articulo 39 referente a la sociedad devenida
irregular: “1. Una vez verificada la voluntad de no inscribir la sociedad y, en
cualquier caso, transcurrido un afio desde el otorgamiento de la escritura sin que
se haya solicitado su inscripcion, se aplicaran las normas de la sociedad
colectiva o, en su caso, las de la sociedad civil si la sociedad en formacion
hubiera iniciado o continuado sus operaciones. 2. En caso de posterior
inscripcion de la sociedad no sera de aplicacion lo establecido en el apartado
segundo del articulo anterior”; y en el articulo 40 que se refiere al derecho del
socio a instar la disolucion : “En caso de sociedad devenida irregular, cualquier
socio podra instar la disolucion de la sociedad ante el juez de lo mercantil del
lugar del domicilio social y exigir, previa liquidacion del patrimonio social, la cuota
correspondiente, que se satisfara, siempre que sea posible, con la restitucion de
sus aportaciones.
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1.2 La recepcion en el Derecho Penal de la responsabilidad de las
personas juridicas: las sociedades mercantiles como sujetos de

responsabilidad

Es importante resaltar y llevar a cabo un analisis acerca del tratamiento
conceptual, ya que para la postura tradicional, la persona juridica no era
aceptada como sujeto de Derecho, es decir, de responsabilidad.

Nuestro Ordenamiento Juridico parte de un principio general en virtud del cual,
cualquier persona juridica es susceptible de ser objeto de imputacion de
responsabilidad.

En el ambito civil esta cuestion es pacifica desde hace tiempo, de manera, que

la operatividad del articulo 1902 del CC alcanza toda su extension.

Histéricamente el Derecho romano, no conocia la figura de la persona juridica,
aunque se le reconocian derechos subjetivos a los conjuntos de personas; se
distinguia perfectamente entre los derechos y obligaciones de la corporacion y

los de sus miembros como una de sus mayores aportaciones.

La constatacion de estos hechos permite afirmar la evolucion y la relevancia el
que ha tenido este tema en la Edad Media, ya que a partir de los canonistas, se
puede apreciar un importante giro y se empieza a elaborar el concepto de

persona juridica.

Se empezo a establecer la diferenciacion entre voluntad y caracter, puesto que,
la voluntad es la forma en la que el sujeto expresa su caracter. Se justifica la
igualdad de que las personas juridicas también son personas sociales con la
misma capacidad que los individuos; las personas juridicas también son
fendbmenos de la vida social, ya que, no solo el ser humano puede ser

considerado como persona y sujeto de derechos.

Se postularon muchas teorias acerca de este tema, en la tuvo mucha relevancia
en concreto, la del historiador Gierke, que permite reconocer que la persona
juridica no es algo que existe junto o frente a sus miembros, sino que
precisamente existe a través de ellos. “ La capacidad de ser sujeto, significa
personalidad juridica”.
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A raiz de esta evolucion acerca de la responsabilidad de las personas juridicas
en este ambito, el Cdédigo Penal establece “ la responsabilidad penal de
sociedades mercantiles y personas juridicas en general, que se materializa a
través del resto de su articulado en el que se sanciona penalmente a dichas
actividades por la comision de numerosas infracciones, que pueden ser

cometidas de forma habitual en el ambito de su actividad empresatrial’.

Segun lo previsto en los supuestos del Coédigo Penal para los delitos, se

constituye que tienen responsabilidad penal las personas juridicas atendiendo a:

1. “Aquellos delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su
beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos
que actuando individualmente o como integrantes de un érgano de la persona
juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona

juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma.

2. Delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en
beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a
la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han
podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos
los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las

concretas circunstancias del caso.”

2. Tipologia de las Figuras Penales: Delitos Publicos,

Semipublicos y Privados.

Dada la reforma realizada del 30 de marzo porla LO 1/2015 (LA LEY 4993/2015),
surge la siguiente clasificacion de las distintas clases de delitos atendiendo a su
perseguibilidad:

a) Delitos Privados

Se consideran aquellos delitos que unicamente para cuya perseguibilidad,
la persona directamente perjudicada, debera presentar la correspondiente

denuncia o querella.
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b)

Dentro de este tipo, se encuentran los delitos de injurias y calumnias, para
los cuales, contra ellos no podran denunciar terceras personas,

asociaciones, instituciones, etc, ni podran ser perseguidos de oficio.

Delitos Semipublicos o Semiprivados

En este caso, dichos delitos, si pueden ser perseguidos de oficio
judicialmente a instancia de terceras personas, Ministerio Fiscal o
acusacion popular; siempre que previamente se haya presentado
denuncia o querella por la persona agraviada, aunque a posteriori se retire

dicha denuncia o querella.

Este tipo delictivo, contiene algunas excepciones que anulan la exigencia
de que la persona perjudicada intervenga previamente; estos se dan

cuando concurra una persona incapacitada o menor de edad.

Los delitos englobados como semipublicos son, los delitos sexuales, de
acoso, agresiones, abusos, delitos de descubrimiento y revelacion de
secretos, los delitos de calumnias e injurias cuando se dirijan
contra funcionarios, autoridades o agentes de la misma en relacion al
ejercicio de sus funciones, los delitos de abandono familiar, los dafios
causados por imprudencia y los delitos contra la propiedad intelectual,
contra la propiedad industrial y contra los consumidores.

Delitos Publicos

Por ultimo, los delitos publicos son todos aquellos que no estan incluidos
en los tipos anteriores, es decir, el resto de los delitos recogidos por el

Caodigo Penal.

Estos delitos podran ser perseguidos a instancias de los perjudicados, de

terceras personas, de una acusacion popular o de oficio indistintamente.

Los delitos societarios tienen, una doble naturaleza publica o semipublica, segun
se vean afectados los intereses generales o de una pluralidad de personas.

2.1 Ubicacion Sistematica de los Delitos Societarios

Enla PANCP 83, se contienen una serie de figuras delictivas a las que denomina
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Delitos socioecondmicos y se eliminan un conjunto de ilicitos que, si aparecian
incluidos en el PCP 80. Finalmente, la redaccion definitiva del CP del 95, fusiona
las categorias sistematizadoras patrimonio y orden socioeconémico, rubricando
por ultimo el Titulo XIII como Delitos contra el patrimonio y contra el orden

socioeconomico.

El legislador incluyéo de un modo invariable los delitos societarios, entre ese

conjunto de delitos.

En esta fase preliminar, parece necesario determinar cuales de los delitos
contenidos en el Titulo Xlll serian, segun el criterio del legislador, delitos contra
el patrimonio y cuales otros delitos contra el orden socioeconémico. Dentro de
este segundo bloque se encuentran ubicados los delitos societarios, que, por
tanto, vendrian entendidos por el legislador como delitos contra el orden

socioeconomico.

Los delitos econdmicos como delitos contra el orden socioecondémico

El derecho penal econdmico, como protector del orden socioecondmico en
sentido estricto, estaria formado por el conjunto de normas juridico-penales que
protegen el orden econdémico, entendido como regulacion juridica del
intervencionismo estatal en la Economia. Segun este concepto, quedarian
incluidas entre los delitos econdémicos solo aquellas conductas que atacan
directamente los preceptos legales encargados de determinar la estructura y

funcionamiento del orden econdmico nacional.

Por otro lado, el derecho penal econdmico concebido en sentido amplio, seria el
conjunto de normas juridico-penales que protegen el orden econdmico,
entendido como regulacion juridica de la produccion, distribucién y consumo de
bienes y servicios. Se incluyen, las conductas delictivas que tienen como objeto
determinados intereses patrimoniales individuales, pero que, a su vez, son

potencialmente lesivas para la vida econdmica o la estructura que la determina.
2.2 Caracterizacion y clasificacion de la Delincuencia Societaria
Manual: los delitos societarios en el CP Espanol (Fernandez Teruelo)

Recordar como dato previo, que los denominados delitos societarios pertenecen
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a la categoria de los delitos especiales en sentido estricto, que son aquellos que
s6lo pueden ser cometidos por personas que reunen las condiciones requeridas
en el tipo, quedando, por tanto, restringida la esfera de sujetos activos a los
citados expresamente en los articulos 290-295 del CP; y entre ellos, el

administrador de hecho o de derecho de las sociedades.

El derecho penal de la empresa ha sido dividido en dos grandes grupos. El
primero de ellos, constituido por la criminalidad de empresa; se trata de
conductas fraudulentas realidades para o por medio de una empresa; abarcaria

el dafio causado a una empresa por quienes participan en la misma.

Las caracteristicas de este tipo de delincuencia son fundamentalmente las
propias del delito econdmico, al ser delincuencia empresaria una especie de esta
categoria general; sin embargo, algunas de ellas se intensifican de un modo

notable.

a) Con frecuencia se produce una pluralidad de intereses afectados con una
eventual afectaciéon al orden economico y también una pluralidad de

perjudicados.

b) Una caracteristica que los diferencia de los clasicos delitos patrimoniales,
(estafa y apropiacion indebida) es que falta la clasica bilateralidad entre

autor y victima.

c) Existe un aprovechamiento de la limitacion de la responsabilidad al
patrimonio social sin que sea posible acudir al patrimonio personal de los

sujetos que en la misma intervienen.

d) Esta presente un abuso de desconfianza que, puede identificarse en una
ruptura de la lealtad a la que esta obligado el administrador para con la
sociedad.

Las dificultades que se presentan para sancionar las conductas delictivas

cometidas teniendo como marco la sociedad, son fundamentalmente dos tipos:

a) Especial improcedencia de los principios dogmaticos propios de derecho
penal para hacer frente a esas conductas.
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b) Especificos factores derivados de la propia naturaleza de este sector.

Respecto al cuerpo normativo donde deben regularse estas conductas parece
conveniente resaltar que en el Derecho comparado, la sancion penal de los
delitos cometidos en el seno de las empresas, frecuentemente se traslada a las

propias leyes mercantiles.
2.3 Dificultades de inclusion de los Delitos Societarios

Para determinar cual sea el bien juridico protegido de los delitos societarios debe
contarse con multiples factores; entre ellos estara la intensidad de la agresion.
También tener en cuenta, la propia dimensién o tamafio de la sociedad en cuyo
seno tienen lugar las conductas delictivas, ya que podriamos estar ante un
fendmeno con verdadera virtualidad lesiva sobre la economia nacional.
Relacionado con este factor, debe aludirse también a la naturaleza o tipologia

societaria en la que tienen lugar las irregularidades.

El elemento fundamental en orden a la determinacién del bien juridico que se
desea proteger, es que en relacién a los delitos societarios estos solo seran
perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante
legal. Para continuar, afiadir que, no sera precisa la denuncia exigida en el
apartado anterior cuando la comision del delito afecte a los intereses generales
0 a una pluralidad de personas.

2.4 Razones de Inclusion de los Delitos Societarios en los Delitos del Orden

Socioecondmico.

Es preciso examinar cuales son las razones que han podido llevar al legislador
a instaurar unas concretas condiciones de perseguibilidad del tipo para los
delitos societarios. Para justificarlo, se ha elaborado la doctrina cientifica del
doble fundamento, en la cual se pudieran justificar para tal prevision legal.

En primer lugar, la escasa trascendencia del delito o infraccidon punible. Ante la
posibilidad de que la infraccion sea realmente leve, carezca de trascendencia
social y repercuta solo en la esfera privada del sujeto, se otorga al ofendido la
posibilidad de valorar si siente como punible la infraccion y en consecuencia

decida si el delito debe perseguirse.
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En segundo lugar, la colision del interés del agraviado con el de la Justicia. A
través de esta medida pudiera haberse pretendido otorgar al agraviado la
posibilidad de evitar el dafo que, dada la extrema sensibilidad del mercado
societario, podria derivarse de la apertura de un procedimiento penal. Sin
embargo, este argumento ha pesado menos en la mente del legislador, ya que
la referida persecucion de oficio queda también reservada al Ministerio Fiscal,

cuando se vean afectados los intereses de una pluralidad de personas.

Algunas conductas que han dado lugar a delitos societarios pueden tener una
repercusion que exceda lo estrictamente patrimonial, causando con ello una
autentica convulsion socio-econdmica, no debe olvidarse que la teoria del bien
juridico reclama la determinacion del bien directamente ofendido.
Aparentemente una facilidad que pudiera derivarse de concretar el bien juridico
en el orden econdmico no debe limitar un esfuerzo de determinacion de los

intereses que, aunque de inferior rango, son realmente afectados.

En términos generales, se ha discutido incluso que un bien superior, de tanta
vaguedad e inconcrecion como es el orden econdmico, sea realmente
susceptible de lesidn, por estar normalmente demasiado lejano de la conducta
ilicita; y asi se ha propuesto evitar el reconocimiento de bienes respecto a los

cuales su lesién no sea realmente posible.

En la técnica utilizada por el legislador espaiol en la regulacion de los delitos
societarios, el legislador, ha mantenido una linea invariable de politica legislativa,
respecto a la formulacion de los tipos penales societarios en cuanto a su relacion
con el bien juridico. Con posterioridad, se produce una radical inversion de la
tendencia, y asi, la PANCP 83 incluye mayoritariamente delitos de lesion,
decision en su momento alabada por unos y criticada por otros. Demostrar la
naturaleza de cada uno de estos delitos no es tarea facil, se trata de dos ilicitos
societarios mas relevantes, los que nos permite celebrar que, se hayan

construido con claridad.

La primera (art. 290), sanciona las falsedades en la documentacion social; se
trata de un delito de peligro abstracto respecto al bien juridico patrimonial. El art.
295 tampoco genera en este aspecto ningun tipo de controversia, al tratarse

claramente de un tipo de lesién, que sanciona penalmente determinadas
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conductas de administracion desleal, cuando las mismas son llevadas a cabo en
el seno de una sociedad. El precepto exige que el socio o administrador realice
la conducta fraudulenta causando directamente un perjuicio econbmicamente

evaluable.
2.5 Formas de Aparicion del Delito
o Fases ejecutivas

La consumacién del delito no suele producirse en el momento en que las cuentas
anuales son aprobadas por la Junta, pese a que sea ese el momento en que las
mismas adquieren eficacia juridica. La consumacion tendra lugar en el momento
en que esos documentos previamente falseados pudieran ser conocidos a través
de medios licitos por los eventuales perjudicados, ya que es entonces cuando la
aptitud lesiva puede manifestarse.

Para determinar el momento de consumacion del delito deben distinguirse varios
supuestos: En primer lugar, es suficiente que exista una potencialidad lesiva,
mientras que en el segundo se exige una efectiva lesion patrimonial. Ademas,

habra de tomarse en cuenta cual es el documento falseado.

Asimismo, el criterio no puede ser el mismo respecto a los terceros, ya que para
ellos no se preve la posibilidad de consulta de las cuentas. El conocimiento por
parte de los terceros de la informacion contenida en las mismas y por tanto la

aptitud lesiva puede surgir una vez que las mismas se depositen.
o Autoria y participacion

El papel basico asignado a la contabilidad hace necesario contar con un
mecanismo destinado a controlar y garantizar la veracidad de la misma, y
proteger asi la propia sociedad y a los sujetos que ostentan una relacién juridico-

econdmica con la misma.

Asi, los auditores estan obligados a elaborar un informe, excluido del objeto
material. Sin embargo, la actuacion del auditor puede ir dirigida de un modo
consciente a ratificar una previa falsedad llevada a cabo por el administrador.
Ante esto, nos encontrariamos con un delito especial en sentido estricto, en el

que, el auditor no podra ser nunca considerado autor del delito. Tal posibilidad
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se deriva del momento en que el mismo puede intervenir para ratificar las
cuentas (falsas) del administrador, ya que dicho momento es anterior a la
realizacion del hecho tipico (falsedad idonea). Es dificil entrar a considerar su
responsabilidad como participe en el delito en comisidn por omisién, ya que los
criterios del art.11 estan pensados para las formas de autoria pero no para las
de participacion.

o Cuestiones concursales

En relacion con el delito de falsedades en documento mercantil, el concurso de
normas con el delito de falsedades cometidas por particular solo sera posible
cuando excepcionalmente la alteraciéon del documento constituya una falsedad
material. La solucion al conflicto de normas debe obtenerse en favor al art.290
en virtud del principio de especialidad.

Referente al delito de estafa, en algunas ocasiones, la comision de la conducta
falsaria reproducira los elementos propios del delito de estafa. La falsedad debe
generar un error en el sujeto pasivo que derive en una disposicion patrimonial.
Tanto si se produce el perjuicio como la aptitud de este, la concurrencia debe
solventarse a través del concurso de normas a favor de la estafa en virtud del
principio de subsidiariedad. La estafa con una mayor penalidad constituye una

forma mas grave de ataque al bien juridico patrimonial.

En el delito contable, si las falsedades cometidas en el balance tienen por objeto
la elusion de deberes fiscales, nos encontramos ante un concurso de delitos, ya
que concurren dos bienes juridicos diferenciados como son el patrimonio privado

y el Erario Publico.

Respecto al delito societario de lesion de los derechos sociales, tal derecho
aparece tutelado de forma directa en el art.293 CP. La cuestién relativa al
precepto aplicable en cada caso concreto se resolvera de acuerdo con el
principio de especialidad en favor del delito del art.290.

Para concluir, en relacion con el delito de falsedades en procedimiento de
quiebra; se trata del supuesto en que estando abierto un procedimiento de
quiebra, concurso o expediente en suspension de pagos, se presentan datos
falsos relativos al estado contable; ha de resolverse en favor del delito del art.290
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en base al principio de subsidiariedad.

La sancion penal prevista: doble penalidad en atencion a la causacién o no de
perjuicio, donde el legislador espariol prevé una doble penalidad; cuando la
actividad falsaria no haya causado perjuicio, los administradores: “(...) seran
castigados con la pena de prision de 1-3 afos y multa de 6-12 meses”. Si, el

perjuicio se produce “(...) se impondran las penas en su mitad superior”.
2.6 Falsedades Societarias

Bien juridico: el objeto de proteccidn en el delito de falsedades societarias

Es el patrimonio el unico bien juridico protegido por los delitos societarios. La
labor de determinacion que nos ocupa, debe ponerse en relacién con los
esfuerzos realizados por la doctrina, dirigidos a concretar cual es el bien juridico
de los delitos de falsedades documentales, cuestidn que ha suscitado una
intensa polémica. La determinacién de cual deba ser dicho objeto de proteccion
no es en absoluto pacifica y asi, las opiniones van desde quienes lo localizan en
la fe publica, o en la funcionalidad del documento, en base al crédito del que
gozan los documentos en la vida social, hasta los que creen encontrarlo en la
seguridad en el trafico juridico e incluso quienes aislan como tal bien juridico al

valor probatorio del documento.

Para concluir, no se cree preciso incidir en la busqueda de bienes juridicos
distintos del estrictamente patrimonial, ya que en este supuesto, la falsedad no
es mas que el medio a través de cual se obtiene el beneficio y se causa el

correspondiente dafio patrimonial.

Se considera que estamos ante un delito exclusivamente patrimonial, al proteger
la veracidad de la informacion social, lo que realmente estaria amparando son

los intereses patrimoniales de los distintos sujetos a quienes la misma se dirige.

Aspecto objetivo del Tipo

A) El sujeto activo del delito. El auditor de cuentas.

Para que la contabilidad goce de toda la virtualidad que de la misma se espera,

es necesaria la presencia de una presuncién de veracidad que so6lo se logra a
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través de la auditoria.

La importancia de la labor de los auditores en la vida y normal desarrollo de las
sociedades se pone de manifiesto al estudiar su responsabilidad. El auditor
puede elaborar un informe negativo o desfavorable sobre unas cuentas correctas
y que, por tanto, reflejan la imagen fiel de la sociedad. En esta situacion, dicho
informe puede perfectamente constituir una falsedad idénea para causar un

perjuicio patrimonial.

Por tanto, el auditor puede, falsear documentos sociales a efectos del art.290
CP. Pero, la categoria del auditor no es asimilable a la del administrador de
hecho o de derecho. Se trata de una figura cuya funcidn no tiene ningun tipo de
parentesco con la propia de los administradores y que en ningun caso realiza
tareas de administracién o equivalentes. Por lo que, en consecuencia de lo

expresado, el auditor no puede ser considerado autor del delito.

B) La conducta falsaria en el delito de falsedades societarias

Tradicionalmente se han distinguido dos formas de cometer falsedades

documentales.

[ Falsedades mafteriales: se elabora o modifica un documento para

hacerlo parecer auténtico.

ii. Falsedades ideologicas: se hacen constar datos falsos o0 se omiten

datos ciertos en un documento auténtico.

La accion falsaria del art. 290, del mismo modo que en todos los demas delitos
de falsedades, debe ser apta para hacer pasar por verdadero algo falso. Por
tanto, es necesario que se distorsione la realidad de forma idénea para confundir

o producir error.

Consecuentemente, el tipo societario reclama una doble aptitud, la ya resefiada
general a todos los delitos de falsedades y la expresamente exigida por la

descripcion del art. 290.1.
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C) El objeto de referencia de la conducta falsaria

o Aspectos generales

El precepto determina el objeto sobre el que recae la accion tipica en las cuentas
anuales u otros documentos que deban reflejar la situacion juridica o econémica
de la entidad. Debemos tener en cuenta, como la inicial concentracion de
informacion en el balance ha ido dejando paso a otros documentos también
relevantes como la memoria. Nuestro ordenamiento mercantil, impone la
obligacion de contabilidad a todo empresario, sin que sea relevante la clase,

cualidad o dimensioén de la empresa.

En las sociedades anonimas, seran el administrador singular o el Consejo de
Administracion, los encargados de la formulacion de las cuentas anuales. En las
sociedades colectivas, los socios encargados de la direccion y manejo de los
asuntos sociales seran los obligados a cumplimentar el deber contable. Lo
mismo sucede con las sociedades comanditarias simples. Respecto a las
sociedades comanditarias por acciones deberan regirse en esta materia por lo
dispuesto en la LSA, a la que se remite el art.155 del C.com.

o El objeto de conducta falsaria. Las cuentas anuales

el modelo de determinacidn del objeto material del delito, contiene una clausula
general, que extiende su ambito de aplicacion a multiples documentos, pero
prioriza fundamentalmente las cuentas anuales. Las mismas, tiene como
destinatarios a los accionistas, socios, acreedores y terceros en general,
comprendidas todas ellas, en la determinacion del sujeto pasivo que el propio

precepto realiza.

o El objeto de referencia de la conducta falsaria. Otros documentos
que deban reflejar la situacion juridica o econdmica de la sociedad.

Debe tenerse en cuenta, la importancia de elaborar un listado completo de
documentos relevantes; el hacer constar de un modo voluntario datos falsos sera
delito no tanto en virtud de cual sea el documento, sino en base a la naturaleza
de dicha falsedad.
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Los documentos falseados capaces de constituir el objeto material de este delito
seran solo aquellos de naturaleza oficial; por lo que se consideran documentos
oficiales, los llevados a cabo por los administradores en el ejercicio de sus
funciones, todos aquellos que sirvan para poner de manifiesto tareas sociales,
institucional y legitimamente propias de uno de los sujetos socialmente
cualificados. En el caso de que la falsedad fuese llevada a cabo sobre algun

documento no oficial, podriamos encontrarnos ante un delito de estafa.

El legislador espariol, excluye de modo taxativo la posibilidad de que este delito
se cometa a través de manifestaciones orales llevadas a cabo por el

administrador.

Todos estos criterios que acabamos de exponer son fuente limitativa previa. Han
de quedar comprendidos en el objeto material del delito, los documentos que
vayan dirigidos no solo al espectro interno de la sociedad, sino también aquellos
con trascendencia externa. En el primer caso, se estaran protegiendo los
intereses de los accionistas o socios en general. En el segundo, quedara
salvaguardado aquel interés propio de los acreedores presentes, asi como el de
los socios y acreedores potenciales (futuros).

D) El criterio de la potencialidad lesiva adoptado por el art.290 CP 95.

El legislador introduce en la descripcion tipica, antes de la expresion “para
causar un perjuicio”, el inciso “de forma idonea”, quedando por tanto el delito
configurado del siguiente modo: “ los administradores(...) que falsearen las
cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la situacion juridica o
econdmica de la sociedad, de forma idonea para causar un perjuicio economico

a la misma, a alguno de sus socios, 0 a un tercero, seran castigados (...)".
E) El sujeto pasivo del delito

La descripcidn tipica del art.290, delimita las categorias de sujetos sobre los que

habra que proyectarse el perjuicio.

Deben entenderse comprendidos, en primer lugar, los acreedores de la sociedad
cuyas expectativas de que se hagan efectivos sus creditos podrian verse
perjudicadas por las maniobras falsarias. Junto a ellos, estan los trabajadores y
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los acreedores potenciales o futuros, que ven lesionadas sus expectativas de
relacién con la sociedad.

Por la diversidad de bienes juridicos protegidos, queda excluida la Hacienda
Publica como sujeto pasivo del delito, cuya defensa, se consagra a través de una
ley especial ( arts 305 y 306 CP).

El Estado podra ser sujeto pasivo del delito, pero no como tal, sino cuando
ostente la condicion propia de alguno de los sujetos citados.

3. Tipologia de los Delitos Societarios

La tipificacion de los delitos societarios se hizo por primera vez en el CP de 1995,
integrando el capitulo XIII del Libro I, y comprendido en los articulos 290 a 297,
colmando una laguna que la mayoria de la doctrina pensaba que no era posible
integrar con las tipologias tradicionales de la estafa, falsedades documentales y
apropiacion indebida.

El capitulo, ha permanecido inalterado hasta el dia de hoy, encontrandose en
proceso de tramitacion parlamentaria el Proyecto de Ley Organica de
modificacion del CP presentado el 23 de septiembre de 2013, que viene a afectar
al delito de administracion desleal tipificado en el art. 295; precepto derogado
actualmente, como consecuencia de la reforma general de la apropiacion
indebida, al introducir en el capitulo VI del titulo XIlll, una nueva seccion 1 bis ©
de la administracion desleal”, en la que se incluye un articulo unico (el 252 con
nueva redaccion) que tipifica con caracter general esta modalidad delictiva.

Tipos

1. DELITO DE FALSEDAD DOCUMENTAL SOCIETARIA

Art. 290: castigo a los administradores de hecho o derecho, de una sociedad
constituida o en formacion que falsearen las cuentas anuales u ofros
documentos que reflejen la situacion juridica o econdémica de la identidad, para

causar un perjuicio econoémico a la misma, alguno de sus socios o terceros.

Sefalar que en este precepto, lamentablemente, el legislador omite mencionar

a las sociedades irregulares.
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e Naturaleza Juridica

Es un delito de peligro, se produce cuando se crea una situacion idonea para
causar perjuicio a la sociedad, esa situacion que el C.P. Quiere evitar como
adelantamiento de la barrera de proteccion del bien juridico protegido.

e Sujeto Activo

Una vez que se afirma que dichas conductas entran en el ambito de delitos
comunes de falsedad documental, el tratamiento solo es justificable en 2

supuestos:
1) Si cubre lagunas de punibilidad

2) Si agrava la pena frente a la prevista para la falsedad en documento

mercantil

La unica conducta falsaria de los administradores es faltar a la verdad en la
narracion de los hechos.

La agravacion de la pena se fundamenta en los intereses que subyacen en el
correcto funcionamiento de las sociedades y su importancia en el trafico juridico-

econdmico actual.

La especial proteccion que merecen ciertos documentos mercantiles, atribuye la

funcién de dar a conocer la situacion juridica o econdmica de la sociedad.

La condicién de delito especial del precepto societario, puesto que la cualidad

especial del sujeto activo, justifica por i solo una agravacion de la pena.
e Sujeto Pasivo
I. La propia sociedad como ente
Il. Los socios individualmente considerados

[ll.  Terceros que hayan tenido o fueran a tener relaciones mercantiles con

la sociedad
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e Elemento Subjetivo

El delito solo se castiga si se obra dolorosamente, si se actua conociendo todos

los elementos que configuran los requisitos del tipo analizado.
e Penalidad
La pena prevista es prision de 1-3 afios y multa de 6-12 meses.

Subtipo agravado. Para el caso de produccion efectiva del perjuicio a pena
prevista sera de prisién de 3-4 afos y medio y multa de 12-18 meses.

¢ Elementos mercantiles del tipo penal

En este precepto encontramos al administrador de hecho o de derecho, una
sociedad constituida o en formacién, cuentas anuales u otros documentos y

socios o terceros.

A continuacion paso a describir cada uno de los elementos mercantiles de este

tipo penal.

Como administrador de hecho se entiende toda aquella persona que ejerce las
funciones que son propias de este cargo, sin haber sido designado formalmente
para ello. Se considera administrador de derecho, a aquella persona que como
consecuencia del nombramiento por los socios de la compaiia, acepta dicho
cargo y ejerce sus funciones como tal. Dicho nombramiento debe ser publicado
por el Registro Mercantil correspondiente. Por lo que respecta a las sociedades
en formacién, son todas aquellas que habiendo sido otorgada la correspondiente

escritura publica, la misma todavia no ha sido inscrita en el Registro Mercantil.

Las cuentas anuales, son todas aquellas que contienen la informacion financiera
de una empresa; dichas cuentas, estan formadas por el balance, la cuenta de
perdidas y ganancias, el estado de cambios en el patrimonio neto, el estado de
flujos de efectivo y la memoria.

Se denomina socio a la persona fisica o juridica que, cumpliendo los requisitos
establecidos por la ley en relacion a cada tipo juridico, ostenta derechos y
contrae obligaciones que le dan categoria de existencia, constituida como
sociedad.
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El tercero, es aquella persona sobre la que repercuten actos o consecuencias

ajenas a su voluntad.

2. DELITO DE IMPOSICION DE ACUERDOS ABUSIVOS

Art. 291: castiga a los que prevaliéndose de su situacion mayoritaria en la junta
de accionistas o el 6rgano de administracion de cualquier sociedad, impusieran
acuerdos abusivos, con animo de lucro propio o ajeno, en perjuicio de los demas

socios y sin que repartan beneficios.
Pueden diferenciarse 2 supuestos:

I. Consecuencias de pagos de sumas indebidas como remuneracion por
asesoramiento- informes no realizados o que excedan de lo que se puede
considerar habitual por la actividad realizada o adquisicion de bienes a

nombre propio con fondo de la sociedad.

Il. Las operaciones acordadas entre un miembro del d&rgano de
administracion o socio y la sociedad sin una contraprestacion que
corresponda a criterios de mercado, como la venta de activos de sociedad
a favor de un socio/ administrativo por un precio inferior al normal de
mercado, la adquisicion de acciones por un precio inferior a su cotizaciéon
0 adquisicion de bienes de poco valor para la sociedad a un precio mucho
mas alto que el de mercado.

e Sujeto Activo

Se trata de un delito especial propio por cuanto el sujeto activo, solo puede ser
una persona concreta, quien tiene una posicidn mayoritaria en los 6rganos de la
sociedad, junta de accionistas u 6rgano de administracion. Por ende, solo puede
ser sujeto activo el administrador, el que ocupa una posicion mayoritaria, o el
socio integrante de la junta de accionistas pero ademas con un numero de

acciones o participaciones para imponer un acuerdo.
e Sujeto Pasivo

Son los socios titulares del bien juridico protegido. Dichos intereses

patrimoniales de los socios no pertenecientes al grupo mayoritario o de control,
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los que resultaran lesionados por la conducta tipica.

Los socios que sin formar parte del grupo de control que se ha prevalido de su
situacion mayoritaria contribuyen con su voto a la formacion de la mayoria en la

junta, siempre que su patrimonio sea lesionado por la comision del delito.
e Conducta Tipica
La accion castigada comprende varios elementos indispensables:
i.  Imponer acuerdos abusivos
ii. Prevaliéndose de su situacion mayoritaria
iii. ~ Con animo de lucro propio o ajeno
iv.  En perjuicio de los demas socios
e Penalidad

La pena prevista es de prisidbn de 6 meses a 3 afos o alternativamente, multa

del tanto por triplo del beneficio obtenido.
e Elementos Mercantiles del tipo penal

En este precepto encontramos como elementos mercantiles a la junta de
accionistas, 6organo de administracion, acuerdos abusivos y el reparto de

beneficios entre los socios.

Procedo a describir estos elementos. Se considera junta de accionistas a aquel
organo de administracion y fiscalizacion que pertenece a una sociedad anénima
en el cual se toman las decisiones que son fundamentales para el
funcionamiento de la misma. Con caracter general, el 6rgano de administracion
de una persona juridica es toda aquella persona que asume las funciones de
gobierno, gestion y representacion de la misma, teniendo en cuenta que es

imprescindible para que pueda cumplir su objetivo.

El acuerdo abusivo es aquel que se comete prevaliéndose de la una posicion
ventajosa o desigual a la del resto, imponiendo acuerdos que sean perjudiciales
a los demas socios, sin reportar beneficios a aquella. El reparto de dividendos
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es la manera que tienen las sociedades mercantiles de repartir sus beneficios

obtenidos.

3. DELITO DE IMPOSICION DE ACUERDOS LESIVOS

Art. 292: penaliza a los que impusieren o se aprovecharen para si o 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 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 cualquier otro medio o procedimiento semejante y sin

perjuicio de castigar el hecho como corresponde si constituyese otro delito.
e Sujeto Activo
Varia en funcion del modo de accién:

i.  Modalidad de imposicion, sujeto activo solo pueden ser los miembros

de la junta de accionistas u 6rgano de administracion.

i. En la modalidad de aprovechamiento, cualquier persona puede

realizar esa conducta utilizando el acuerdo impuesto por anteriores.
e Sujeto Pasivo
Es la sociedad y el socio o socios perjudicados por los hechos

Quedan extramuros del tipo de acuerdos lesivos para terceros, sean personas

fisicas o juridicas.
e Elemento Subjetivo

Se castiga la comisién de los hechos de forma dolosa unicamente. Requisito
necesario el animo de perjudicar a la sociedad o a sus socios o a alguno de ellos.

e Conducta Tipica
Viene constituida por:

i.  Imponer/aprovechar para si o para un tercero, un acuerdo lesivo
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ii. Adoptado por una mayoria ficticia: obtenida con mecanismos
fraudulentos (abuso de firma en blanco, atribucion no prevista en la

norma reguladora, negar el voto a quien tiene derecho)
iii.  En perjuicio de la sociedad o sus socios
e Penalidad

La pena prevista en prision de 6 meses a 3 afios o multa del tanto por triplo del
beneficio.

El precepto prevé que si para realizar esas maniobras fraudulentas se
cometieran otros delitos (amenazas, coacciones...), se castigaran aparte estas

infracciones.
¢ Elementos Mercantiles del tipo penal

En este precepto encontramos como elementos mercantiles a la sociedad, los

socios, acuerdos lesivos y a la mayoria ficticia.
Procedo a explicar cada uno de los elementos citados.

Se denomina sociedad a aquella persona juridica que tiene como fin la
realizacion de actos de comercio sujetos al Derecho comercial. Un acuerdo
lesivo es aquel habil para perjudicar a la sociedad y/o sus socios, dado que es
lesivo en cuanto lesiona o perjudica. En cuanto a mayoria ficticia es aquella que
se obtiene mediante mecanismos fraudulentos llegando a conseguir un resultado

que no habia sido el obtenido procediendo de la manera mas ajustada a derecho.

4. DELITO DE NEGACION DE DERECHOS A LOS SOCIOS

Art. 293: castiga a los administradores de hecho o derecho de cualquier sociedad
constituida o en formacion, que sin causa legal negaren o impidieren a un socio,
el gjercicio de los derechos de informacion, participacion en la gestion o control
de la actividad social o suscripcion preferente de acciones reconocidas por las

leyes.

La Ley de Sociedades de Capital, parte de un doble supuesto de responsabilidad
de los administradores:
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|. Por dafos causados al patrimonio de la sociedad, cuya reparacion es
exigible por la propia sociedad previo acuerdo de la junta general, también
subsidiariamente por los socios minoritarios y acreedores, a través de la

accion social de responsabilidad.

Il. La responsabilidad derivada de dafos causados directamente al
patrimonio de socios y terceros, exigibles a través de la accién individual

de responsabilidad.

La diferencia, entre ambos supuestos, viene dada “ex lege” por el patrimonio
sobre el que incide el dafio ocasionado por el acto de los administradores que
es el social en caso de la accion social de responsabilidad y el individual de los

socios y/o acreedores en el caso de accion individual.
e Sujeto Activo

En primer lugar, existen sujetos diferentes a los administradores de derecho que
estan en condiciones de realizar la conducta tipica y pueden ser considerados
sujetos activos del delito que nos ocupa al incluirse entre los administradores de

hecho.

En segundo lugar, es necesario que se ostente la condicion de administrador en
el momento de los hechos, pues en caso contrario la conducta no es delito
societario, con independencia de que pueda integrar otra infraccion delictiva, en

Su caso.
e Sujeto Pasivo
i. Sera el socio que ve vulnerado su derecho

ii. Los sujetos distintos de los socios que gozan de derechos otorgados
por la legislacion mercantil no forman parte del circulo de sujetos

pasivos previsto por el tipo.
e Conducta Tipica

i.  Negar o impedir el ejercicio de los llamados derechos societarios que
son los que garantizan la participacion del socio en la gestion de la
sociedad, y que se encuentren recogidos, en diversos articulos.
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ii. Sin causa legal, de existir ésta, el comportamiento no seria punible.

La cuestion de las posibles exclusiones o limitaciones del ejercicio de los
derechos de informacién, participacion en la gestion o control de la actividad
social, o suscripcion preferente, de los socios necesita ser aclarada con algunas

puntualizaciones.

En primer lugar, existen supuestos en los que es la propia Ley la que excluye

algunos de estos derechos en determinadas circunstancias.

En segundo lugar, en ocasiones la Ley de Sociedades de Capital permite que
los estatutos o, simplemente, la junta general, excluyan o limiten algunos
derechos, aunque siempre dentro de los limites y condiciones legales. Estos

supuestos también integran la “causa legal” a que alude el precepto penal.

En tercer lugar, los derechos deben ser ejercidos en las ocasiones que preve la
Ley, y cumpliendo las formalidades prescritas para ello. Fuera de esos
supuestos, la negativa o el impedimento a su ejercicio no constituye el delito que

Nos ocupa.

En cuarto lugar, puede ser que el ejercicio de un derecho por parte del
administrador dé lugar a una negativa o impedimento al ejercicio de un derecho

del socio, en cuyo caso no se considera aplicable el delito que nos ocupa.

Al margen de los supuestos legal o estatuariamente previstos, esto es, cuando
se obra sin causa legal, cualquier conducta que produzca como resultado la
obstruccion del ejercicio de los derechos de los socios mencionados por el tipo,

podra ser sancionada a través del delito societario que nos ocupa.

El autor sera castigado si actua con dolo, es decir, conociendo plenamente los

requisitos que conforman la infraccidon penal y queriendo realizarlos.
e Penalidad

Prevista para el autor del delito consumado, es la suma de 6-12 meses.
e Elementos Mercantiles del tipo penal

Aqui encontramos como elementos mercantiles a los administradores de hecho
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o de derecho, la sociedad constituida o en formacion, los socios, el ejercicio de
los derechos de informacidén y participacion en la gestion o control y la

suscripcion preferente de acciones.

De esta manera, paso a describir los elementos mercantiles previamente
mencionados. El ejercicio de los derechos de acceso a la informacion y
participacion se define como el derecho de aquella persona de buscar y recibir
informacion en poder del gobierno y/o de las administraciones publicas,
admitiendo esto como un derecho fundamental para el pleno desarrollo de una
sociedad. El derecho de suscripcion preferente de acciones, es un derecho que
posibilita la suscripcion de nuevas acciones en una situacion como es la de
ampliacion de capital en proporcién al valor que tenga el numero de acciones de

dicha sociedad.

5. DELITO DE OBSTRUCCION DE LABORES INSPECTORAS Y
SUPERVISORAS

Art. 294: castiga penalmente a los que, como administradores de hecho o de
derecho de cualquier sociedad constituida o en formacion, sometida o que actue
en mercados sujetos a supervision administrativa, negaren o impidieren la

actuacion de las personas, 6rganos o entidades inspectoras o supervisoras.

Es un tipo absolutamente novedoso en Espania, sin precedentes en los proyectos
que habian precedido a la aprobacion del Cédigo penal de 1995. Esta prevision
respondié al menos a dos factores: el primero, de caracter extra dogmatico y
estrictamente espaniol, estuvo constituido por el escandalo del Banco Espaiol
de Crédito (Banesto), que saltoé a la luz publica a raiz de su intervencion por el
Banco de Espafia; el segundo, responde a la observacion de que las entidades
de crédito se han mostrado siempre renuentes a dar a conocer su verdadera
situacion patrimonial, ademas de manifestar su desconfianza frente a los riesgos
de obstaculizaciéon burocratica derivada de la presencia de o6rganos de

inspeccion al interior.
e Sujeto Activo

El tipo que analizamos es mas restrictivo, por dos motivos: por un lado, porque

no es posible que el delito sea cometido por un administrador de hecho, dado

Ca ”
Paula Gaitan Carbajal



que la Administracidn inspectora o supervisora dirigira su requerimiento a quien
le conste que ejerce el cargo de administrador, con todos los requisitos formales;
por otro , puesto que especifica que para que estos sujetos sea de aplicacion el
precepto, las entidades que administran han de estar sometidas a supervision

administrativa o actuar en mercados sujetos a dicha supervision.

Asi, quedan sometidas al régimen de supervision e inspeccion a cargo, salvo
excepciones de la CNMV, no solamente las personas y entidades mencionadas
en el art. 84 LMV, sino también: las empresas de servicios e inversion y servicios

auxiliares, aunque se excluyen numerosos supuestos:

o Las personas o entidades que promuevan una oferta publica de
adquisicidon de acciones de una sociedad cotizada u otros valores que den
derecho a su adquisicién o suscripcidn, las sociedades afectadas, las
sociedades y agencias de valores o las entidades de crédito que actuen
en representacion del oferente, los administradores de cualquiera de las
entidades anteriormente indicadas y cualquier otra persona que directa o
indirectamente intervenga por cuenta o de forma concertada, con aquellas

en la oferta publica.

o Todos los miembros de un mercado oficial de futuros, opciones y otros

instrumentos financieros derivados.

o El Mercado Secundario de Renta Fija de la Asociacién de Intermediarios

de Activos Financieros.
o Las Sociedades Gestoras y los Fondos de Titulacién Hipotecaria.

Para finalizar su delimitacion, es correcta la distincion que efectua el precepto
entre sociedades constituidas o en formacidn sometidas a supervision
administrativa, y las mismas entidades “que actuen en mercados sujetos a
supervision administrativa”. Algunas de las entidades que se incluyen en el
concepto de sociedad contenido en el art. 297 CP solo se ven sometidas a
supervision administrativa cuando actuan en determinados mercados,

sefaladamente el mercado de valores, pero no en otro caso.

e Sujeto Pasivo
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Es la Administracion Publica, como ente publico que ve impedida su actuacion
inspectora o supervisora. Al tratarse de un bien juridico supraindividual o
colectivo, su titular y por tanto el sujeto pasivo del delito, basicamente, es la
colectividad.

e Elemento material

Son las sociedades, constituidas o en formacidn pero no cualquier sociedad, sino
aquellas sometidas o que actuen en mercados sujetos a supervision
administrativa, normalmente por la trascendencia de su actuacién en unos
determinados intereses generales o sectores de la poblacion o de la actividad
socioeconomica. Habra que estar a las normas administrativas que impongan
estos controles en las sociedades de determinados traficos mercantiles (

seguros, valores, entidades de crédito, etc.).
e Conducta tipica

Consiste en negar o impedir la actuacion inspectora o supervisora. Es una accion
de desobediencia que se comete tanto con la negativa abierta a la actuacion,
como, sin negarlo expresamente, impedir de hecho directa o indirectamente la

actuacion de los agentes o inspectores.

Es requisito necesario que la negativa a la actividad supervisora, sea maliciosa
o intencional, es decir, dolosa. No cabra duda sobre el conocimiento de la
obligacion de permitir la actuacion administrativa pues ésta llevara previamente
un requerimiento o notificacion de dicha actuacion que desvanecera cualquier

duda sobre su realidad y legalidad.
e Penalidad

La pena con que esta conducta es de prision de 6 meses a 3 afos, o
alternativamente, multa de 12 a 24 meses. Ademas podra también imponerse
alguna de las medidas establecidas en el art. 129 CP, segun la reforma del CP
operada por LO 1/2015:

i.  Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de
5 afnos.
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ii. Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra
exceder de 5 anos.

iii.  Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se

haya cometido, favorecido o encubierto el delito.

iv.  Inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para
contratar con el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos
fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podra exceder
de 15 anos.

v. Intervencion judicial, para salvaguardar los derechos de los
trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se estime

necesario, que no podra exceder de 5 afos.
¢ Elementos Mercantiles del tipo penal

En este precepto encontramos como elementos mercantiles a los
administradores de hecho o de derecho, sociedad constituida o en formacion y
a los organos o entidades inspectoras o supervisoras.

A continuacion procedo a explicar los elementos mercantiles anteriormente
mencionados. Las entidades inspectoras o supervisoras de una sociedad, son
aquellos 6rganos cuya funcion principal es la de comprobar que todas las
actuaciones de la sociedad se llevan a cabo de manera correcta.

6. DELITO DE ADMINISTRACION DESLEAL

La reforma del CP llevada a cabo por la LO 1/2015, de 30 de marzo, ha dotado
de una nueva configuracion al delito de administracién desleal, eliminandolo del
campo de los “delitos societarios”, ( ha derogado el art. 295 CP que se ocupaba
de este delito), para trasladarlo a los “delitos patrimoniales” como figura
especifica recogida en el art. 252 CP dentro del capitulo de los delitos de
“defraudacion”, bajo un nuevo epigrafe de la Seccion 22 denominada ahora “ De

la administracion desleal”.

Con esta reforma ha dejado de ser un delito societario para convertirse en un
delito patrimonial aplicable a todos los casos de administracion desleal del
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patrimonio en perjuicio de su titular, cualquiera que sea el origen de las

facultades administradoras.

Manual: los delitos societarios (Patricia Faraldo Cabana)
4. Jurisprudencia. Caso Practico

En relacion con lo dispuesto anteriormente acerca de los delitos societarios,
expongo un resumen jurisprudencial de tres sentencias, como caso mas practico
y real de dos de los delitos expuestos anteriormente, ya que hoy dia se cometen

frecuentemente en cualquier situacion.
STS 2401/2014

Poniéndonos en situacion de lo ocurrido, los hechos se dieron, siendo los dos
acusados, accionistas de la sociedad Hergon construcciones, siendo unicos
socios al 50% y administradores. Los acusados, el 4 de mayo de 2005, otorgaron
dos escrituras de venta de participaciones sociales a los querellantes del 33,33%
de las acciones de dicha sociedad, quedando los acusados como titulares del
igual porcentaje de la misma; con dicho otorgamiento, pretendian que la

sociedad pudiera pasar a constituirse como gran empresa a efectos del PGC.

Lo ocurrido aqui, es que la gestidbn econdmica continud, pero dejando al margen
de la misma y sin acceso a las cuentas a los nuevos socios. También los
acusados, firmaron una certificacion falsa, dando constancia de una junta
general en la que supuestamente asistieron también los querellantes y

aprobando todas las cuentas sociales.

Para lograr la borrosidad en sus actuaciones como administradores, evitaron el
acceso a la gestion social, desmintiendo informacion y sin someter a junta
general de socios la aprobacion de las cuentas de los ultimos afos; ademas
elaboraron documentos irreales para la presentacion anual que se realiza para

el registro mercantil.

Se refiere a que los nuevos socios promovieron ante el juzgado de primera
instancia de Valladolid, expediente para la convocatoria judicial de junta de
socios, logrando su estimacion y la convocatoria de una nueva junta en la que

se nombrd nuevo administrador.
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Los acusados, ante las constantes solicitudes de los socios de la convocatoria
de junta, promovieron demanda, instando nulidad de las escrituras de venta de
participaciones y la recusacion del magistrado encargado de la tramitacion, con

lo que pretendieron retrasar la solucion de la causa.

La pericial refleja el analisis de lo que en la certificacion del acta se afirma y no

acredita ningun error sobre la efectiva celebracion de dicha reunién.

Consecuentemente, el motivo se desestima para la designacién de los propios
documentos que han sido declarados falsos, ya que no son considerados como

documentos acreditativos de un error.

En dicha sentencia con revision casacional, se condena a los recurrentes como
autores de un delito societario, en este caso, de falsedad en documento
mercantil y documento publico y de un delito de administracion desleal.

STS 1716/2019

Decir a modo de introduccion que en este caso nos encontramos ante un delito
de apropiacién indebida en el que los hechos se desarrollaron de la siguiente

manera.

En primer lugar, la sentencia en primera instancia condenoé al Sr. Jose Augusto
como autor responsable de un delito de apropiacién indebida del art.252 del
Caodigo Penal, en relacion con el art.249 del mismo cddigo, concurriendo la
circunstancia de atenuante simple de dilaciones indebidas.

En segundo lugar y en relacion con los hechos probados indicar lo siguiente: el
Sr. Jose Augusto fue administrador solidario de la sociedad NIB-SOLUTIONS
CONSULTING S.L., durante un periodo de 4 afos y, ademas, este era
propietario junto a su esposa de la entidad INTELLIGENT BUSINESS S.L., la
cual ostenta el 28% de las participaciones de la primera entidad mercantil
mencionada. Siendo administrador solidario y aprovechando esta situacion
extrajo dinero de diferentes cuentas en diferentes entidades bancarias para
obtener un beneficio econdmico propio ademas de realizar diversas trasferencias

a cargo de la sociedad con fines totalmente particulares, causando de esta
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manera un grave perjuicio para la sociedad mercantil Nib-Solutions Consulting
S.L.

Asi las cosas, la representacion del acusado manifesto el propdsito de interponer
recurso de casacion, emplazandose a las partes para que hicieses uso de su
derecho ante el TS, sefialandose la deliberacion y fallo del asunto para el dia 21
de mayo de 2019.

En base a todo lo expuesto el fallo del Tribunal fue desestimar el recurso de
casacion interpuesto por la representacion de D. Jose Augusto, por
quebrantamiento de forma e infraccion de ley y de precepto constitucional,
declarando al condenado como autor responsable de un delito de apropiacion
indebida y condenandolo también en costas.

STS 949/2019

En esta ocasion nos disponemos a explicar un supuesto en el que concurren
delitos como el de alzamiento de bienes (7), estafa, falsedad en documento
mercantil, estafa agravada y delito societario.

Procedemos a exponer los hechos probados:

e Que el Sr. Valeriano siempre ha sido duefio, propietario al 100% del
capital social y administrador unico de IPS y que IPS es propietaria del
100% del capital social y administradora unica de AFIP.

e EIl Sr. Severiano ante una falta de liquidez puntual de IPS y para hacer
frente al cumplimiento de sus inversiones, presto la cantidad de 100.000
euros a IPS/AFIP entidades propiedad de su amigo el Sr. Valeriano, con
un interés remuneratorio del 30%. En el contrato se establece como

garantia que no se pudiesen vender una serie de fincas a terceros.

e Otro querellante, en esta ocasion el Sr. Teudolfo suscribié un contrato
parecido con Valeriano entregandose la cantidad de 200.000 euros con

un interés del 7% anual.

La audiencia de instancia absolvi6 a la Sra. Juliana de los delitos de estafa y uno
de falsedad en documento mercantil y a Valeriano de los delitos de estafa
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agravada, dos de falsedad en documento mercantil, trece de los delitos de
alzamiento de bienes, dos de apropiacion indebida y dos delitos societarios. Sin

embargo, se le condena por un delito de alzamiento de bienes.

La Audiencia Provincial de Madrid dicté auto aclaratorio expresando que no hay
lugar a las aclaraciones solicitadas por las representaciones de Teodulfo,
Severiano y Juliana. De esta manera las mismas representaciones anuncian su
intencidn de interponer recurso de casacion fundados en diferentes motivos cada

uno.

Teniendo en consideracion los hechos expuesto el Tribunal decidié estimar el
recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de Valeriano y
desestimar el recurso de casacion interpuesto por Severiano y Teodulfo contra
la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Madrid, anulando y casando
dicha sentencia, que sera sustituida por otra mas conforme a derecho y declara

de oficio las costas procesales causadas por este recurso.
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