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RESUMEN/ABSTRACT

En el presente Trabajo de Fin de Grado se lleva a cabo un estudio de los delitos societarios
recogidos en el Capitulo XIII del Titulo XIII del Codigo Penal, aprobado por la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, (en adelante C.P.), dentro de la rabrica de los
delitos contra el patrimonio y el orden socio-econdémico, haciendo especial hincapié en
quien o quienes pueden cometer dichos delitos, analizando las consecuencias derivadas
tanto para la empresa, socios, accionistas, asi como para terceros ajenos a la misma de los
delitos tipificados en los articulos 290 al 297 del C.P.

Examinaremos la relacion existente entre la comision de dichos delitos y la
responsabilidad del 6rgano de administracién y la junta general de accionistas, evaluando
las posibles consecuencias a nivel societario en las que pueden incurrir tanto
administradores como accionistas, y a nivel penal, aunque esta ultimas de forma

pormenorizada al exceder de la finalidad del presente trabajo.

PALABRAS CLAVE: Administradores, socios/accionistas, deberes, derechos, régimen

juridico mercantil y penal.
ABSTRACT

In this Final Degree Project, a study of the corporate crimes included in Chapter XII1 of
Title XIII of the Penal Code, approved by Organic Law 10/1995, of November 23,
(hereinafter C.P.), is carried out. Within the rubric of crimes against property and the
socio-economic order, with special emphasis on who or who can commit said crimes,
analyzing the consequences derived both for the company, partners, shareholders, as well

as for third parties outside of it. of the crimes typified in articles 290 to 297 of the C.P.

We will examine the relationship between the commission of these crimes and the
responsibility of the administrative body and the general meeting of shareholders,
evaluating the possible consequences at the corporate level that both administrators and
shareholders may incur, and at the criminal level, although the latter detailed to exceed

the purpose of this work.

KEY WORDS: Administrators, partners/shareholders, duties, rights, commercial and

criminal legal regime.



INTRODUCCION

Los delitos societarios estan regulados por el C. P. dentro de su Titulo XIII rubricado
como “De los delitos contra el patrimonio y el orden socio-econdmico”. Concretamente
los encontramos en el Capitulo XIII, el cual abarca desde el art. 290 al 297. En estos
delitos encontramos varios sujetos activos, por un lado, los administradores de hecho/ de

derecho y, por otro lado, la junta general de accionistas.

En base a lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la ley de Sociedades de Capital (en adelante LSC),
observamos que los miembros que forman parte del 6rgano de administracion han de
actuar con la diligencia de un ordenado empresario. Se entendera cumplido dicho objetivo
cuando el administrador haya actuado de buena fe, sin que se haya visto influenciado por
intereses propios, debiendo ademas de respetar un procedimiento de decision adecuado.
Previendo la Ley un sistema de responsabilidad juridico privado de los administradores,

independientemente de otro tipo de sanciones.

Ademas, dicha ley también nos menciona a la junta general de accionistas, siendo esta
uno de los principales érganos de gobierno de una sociedad de capital, a la cual le
corresponde adoptar los acuerdos sobre aquellas materias que la ley y los estatutos

sociales determinen.

Todos los aspectos anteriormente mencionados van a ser tratados desde una perspectiva
multidisciplinar pues el presente TFG aborda tanto el Cddigo de Comercio y el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital como el régimen juridico de los delitos

societarios en el Codigo Penal.

Otra de las finalidades perseguidas con este trabajo, y a nivel personal, la mas importante,
es aumentar los conocimientos en esta materia, pues como miembro de la Policia
Nacional, cuerpo dependiente del Ministerio de Interior, tenemos como cometidos
especificos los regulados en el Real Decreto 769/1987, de 19 de junio, cuyo Art. 1 dice
“Las funciones generales de policia judicial corresponden a todos los miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad cualquiera que sea su naturaleza y dependencia, en la
medida en que deben prestar la colaboracion requerida por la Autoridad Judicial o el
Ministerio Fiscal en actuaciones encaminadas a la averiguacion de delitos o

descubrimiento y aseguramiento de delincuentes, con estricta sujecion al ambito de sus



respectivas competencias, y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 283 de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal”.

Existiendo dentro la Policia Judicial diversas unidades, entre ellas la Unidad de
Delincuencia Econdmicay Fiscal (UDEF), dependiendo de esta, entre otras, las siguientes
Brigadas:

e La Brigada Central de Delincuencia Econémica y Fiscal (BDEF), a la que le
corresponde la investigacion de los delitos relacionados contra las Haciendas
Publicas, contra la Seguridad Social, delitos bursatiles...

e La Unidad Adscrita a la Fiscalia contra la Corrupcion y la Criminalidad
Organizada.

Los delitos societarios en el ambito de la Policia Nacional es una materia especifica de la
cual se encarga entre otras las Brigadas anteriormente mencionadas, siendo estas
formadas gracias a los distintos cursos de actualizacion y especializacion que la propia
Direccion General de la Policia a través de la Division de Formacion y Perfeccionamiento

otorga a los miembros de dichos grupos.

Todo lo anterior unido a los conocimientos y experiencias que los funcionarios
adquirimos a lo largo de nuestra vida profesional, complementan sin duda alguna el
elenco de recursos de los que disponemos a la hora de investigar los delitos. Todo esto
por supuesto ha de ponerse en practica a través de los cauces adecuados y medios
adecuados, por ello cabe recordar la importancia de desempefiar nuestro trabajo en
colaboracién con otros entes y funcionarios publicos, pertenecientes a otros organismos
estatales, tales como el Ministerio de Hacienda y Funcion Publica, el Ministerio de
Trabajo y Economia Social, el Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones

y por supuesto el Ministerio de Justicia.

- Objetivos
El concepto objeto de estudio del presente TFG, es el estudio de los delitos societarios
cometidos por los érganos de administracion y por la Junta General de Accionistas.
Siendo en este caso el 6rgano de administracion la persona o personas fisicas que asumen
las funciones de gobierno, gestion y representacion de la Sociedad, debiendo actuar con
la diligencia de un ordenado empresario, teniendo en la actualidad una gran

transcendencia en el &mbito mercantil y penal.



En lo referente a la Junta General de Accionista, esta tiene como mision fundamental el
de expresar la voluntad social a efectos de autorizar las operaciones de mayor envergadura
e importancia, no estando estos exentos de ser responsables penalmente de alguno de los

delitos contemplado en los articulos 290 al 297 del Cédigo Penal.
Objetivos generales de este trabajo.

e Situar el desarrollo histérico de los delitos societarios en la historia del
Derecho Mercantil.

e Presentar el panorama normativo de los delitos societarios recogidos en
los articulos 290 al 297 del C.P.

e Relacionar los aspectos esenciales mercantiles y penales de los delitos

societarios.
Obijetivos especificos de este trabajo.

e Examinar el Capitulo XIII “De los delitos societarios”, integrado dentro
del Titulo X111 del Codigo Penal.

o Clasificar y analizar los elementos comunes a los delitos societarios.

e Complementar la formacién para el desarrollo de mi carrera profesional

como miembro de la Policia Nacional.

- Estructura
La estructura del presente trabajo se divide en 5 capitulos, donde hablaremos sobre el
desarrollo historico y al marco legal de los delitos societarios, asi como el estudio de los
elementos comunes a los delitos societarios y las caracteristicas mas relevantes de la junta
general de accionistas.
En el primer capitulo, se analizara la historia de los delitos societarios, dejando constancia
de cdmo ha sido su evolucion hasta la actualidad. A continuacion, se va a realizar una
exposicion de los elementos comunes a los delitos societarios, quedando este capitulo, a
su vez, subdividido en dos apartados. En el primero de ellos se va a analizar a los sujetos
activos haciendo mencidn a la responsabilidad de los 6rganos de administracion, asi como

a la Junta General de Accionistas.

Ademas, haremos especial hincapié en la diferencia existente entre el llamado
administrador de hecho y de derecho, asi como también identificaremos qué delitos van

a poder ser cometidos por la junta general de accionistas y cuéles por los 6rganos de



administracion y por Gltimo a los sujetos pasivos de los delitos societarios. Conteniendo
este capitulo la informacién fundamental que nos ayuda a delimitar y determinar quién es

el autor y victima del mismo en los delitos analizados.

En el tercer capitulo, se realiza una clasificacion de los delitos societarios comprendidos
en los art. 290 a 297 del C.P., procediendo a desgranar cada articulo en su totalidad y

plasmando la conducta tipica, consumacién y objeto material de cada uno de ellos.

Seguidamente he abordado mis propias conclusiones y propuestas de mejora, asi como la
bibliografia con la que he trabajado, los enlaces utilizados para realizar el estudio, las
referencias normativas, y, por ultimo, el anexo jurisprudencial y otras resoluciones

utilizadas.

- Metodologia
Para realizar el trabajo se ha empleado una metodologia que abarca tanto el punto de vista
doctrinal como jurisprudencial, relacionando a su vez los aspectos mercantiles y penales
de los delitos societarios, tras la labor de acopio del material legal necesario para el
conocimiento en profundidad de los delitos societarios comprendidos en el Capitulo X111
del Titulo XIII del Codigo Penal articulos 290 al 297, cometidos por el érgano de
administracion, asi como por la junta general de accionistas y la obtencién de la
bibliografia, webgrafia y jurisprudencia correspondiente. La recopilacién obtenida, la he

realizado, de manera online a través de las distintas bases de datos contenidas en internet.

1. HISTORIA DE LOS DELITOS SOCIETARIOS

Para dar inicio al presente capitulo, vamos a comenzar con un breve resumen sobre los
origenes de la regulacion de las sociedades mercantiles, siguiendo los estudios del
profesor Jacques Le Golf, en su obra La Civilizacion del Occidente Medieval.

- Origenes de los Delitos Societarios.

Una primera regulacion que se produce en el &mbito societario se da sobre el comercio
local, donde por parte de las autoridades municipales se realiza un control que abarcaba
desde la limpieza de la plaza, hasta la prohibicién o incluso la gravacion con impuestos
de mercaderes ajenos al municipio. Todas estas normas, sin duda, fueron las que dieron

lugar a los denominados gremios.



Maria Luisa Rodriguez-Sala Gémezgil define el gremio como “necesidad de asociacion
de artesanos, mercaderes y profesionales quienes buscaron defender sus intereses

laborales frente a la intrusion de extrafios y gente no debidamente preparada”?

, Cuya
finalidad no era otra que, por un lado, salvaguardar la calidad de los productos y, por otro,
reglamentar con ordenanzas o estatutos la jornada laboral, la calidad de las materias y
también el control sobre la competencia. Al mismo tiempo que se regulaba el sistema

gremial, se estaba produciendo el auge de un comercio a gran escala?.

Este comercio a gran escala al que nos referimos no es otro que el maritimo, el cual en
sus inicios fue un derecho no escrito, es decir, consuetudinario, denominado en el
bajomedievo como “usus mercatorum”, creado y aplicado directamente por los propios

comerciantes en el ejercicio de sus actividades de comercio®.

Dejando atras la etapa de los gremios, comienza en el siglo XV1II una nueva era en la que
el Estado, a base de reglamentos, pretendié fomentar y controlar el funcionamiento y el

régimen juridico de las corporaciones profesionales, las cuales a su vez protegia.

Con el paso del tiempo, comienza haber un pensamiento que en palabras de Tomas y
Valiente, F. (1983), aboga por que “el Derecho Mercantil no debe ser considerado como
el derecho profesional de los Mercaderes, sino mas bien como el ordenamiento regulador
de los actos objetivos del comercio, con independencia de que sus autores sean 0 no
comerciantes de profesion™®. Esto Gltimo sobre todo era reclamado por la Burguesia

mercantil y manufacturera, los cuales reclamaba un mercado libre y nacional.

Dicho extremo se consiguio durante el Estado Liberal con la promulgacion del Cadigo de
Comercio, siendo este por tanto un gran antecedente de lo que hoy conocemos como
Derecho Mercantil, junto al Cddigo Civil de 1889 y el Real Decreto Legislativo 1/2010,

de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital.

Una vez visto los origenes, vamos a continuar con un breve repaso de la historia de los
delitos societarios. Para ello, hemos de situarnos en el Proyecto del Codigo penal de 1830

y 1834, donde encontramos una serie de delitos tipificados como “Fraude por abuso de

! Gomezgil, M. L. R. S. La cofradia-gremio durante la Baja Edad Media y siglos XVI y XVII, el caso de
la cofradia de cirujanos, barberos, flebotomianos y médicos en Espafia y la Nueva Espafa. Barataria.
Revista Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, 2009, 10, 149-163.

2 Le Goff, J., & de Serra Rafols, F. (1969). La civilizacion del occidente medieval. Barcelona: Juventud.

% Berdugo, 1. V. (2020). Derecho Mercantil: Obra adaptada al temario de oposicion para el acceso a la
Carrera Judicial y Fiscal. Editorial Centro de Estudios Ramon Areces SA.

4 Tomas, F. (1983). Manual de historia del derecho espafiol. Tecnos Editorial SA.



confianza”, quedando regulados en el Titulo VIII “De los fraudes por abuso de confianza”
dentro del Libro Il dedicado a los delitos privados, siendo el contenido de este Titulo

VI1II el siguiente:

- Articulo 411: “Los administradores o apoderados de corporaciones o
personas particulares que de cualquier manera cometan fraudes en provecho
suyo o en perjuicio de sus comitentes, seran condenados ademas del pago del
importe del perjuicio, en otro tanto que se aplicara al fisco, y a seis meses de
obras publicas por la primera vez, y por la segunda doble multa y dos afios
de los mismos trabajos".

- Articulo 412: "Cuando por dolo o colusion del administrador se perdiesen o
se disminuyesen en parte o en todo los frutos y las rentas o derecho de los
mandantes, sufrird la pena de dos a cuatro afos de destierro, la
indemnizacion de los perjuicios que hubiese causado a sus principales y la
multa del duplo”.

- Articulo 413: "Las disposiciones contenidas en los dos articulos que
preceden, se entenderan igualmente con los socios gerentes de las compafiias
de comercio y con los mandatarios que tomen a su cargo el cuidado de

intereses y asuntos ajenos'™.

Otro gran antecedente que encontramos de los delitos societarios en la legislacion
espafola es el articulo 734 del Codigo Penal de 1928 del que encontramos en el Titulo

X1V, "Delitos contra la propiedad™.

Tal y como queda recogido en la Tesis Doctoral de la Doctora Patricia Faraldo Cabana,
catedratica de Derecho penal en la UDC y Adjunct Professor en la Queensland University
of Technology, Australia. Cabana, P. F. (1995). Los delitos societarios presupuestos de
su criminalizacion en Espafia (Doctoral dissertation, Universidad da Corufia). “En los
Proyectos espafioles de Codigo penal de finales del siglo XIX, a partir del de Silvela de
1884, se recoge la responsabilidad penal de las personas juridicas. Formula resultado de
un compromiso, segin SALDANA, "entre la vieja doctrina de la responsabilidad
individual y la moderna de la responsabilidad penal social, es la consagrada en el articulo
44° del Codigo penal de 1928, reconociendo una suerte de responsabilidad criminal de

% Sainz de Andino, P. (1830). Minutas del proyecto de cddigo criminal.
6 Espafia. Real Decreto-Ley aprobando el proyecto de Cédigo Penal, que se inserta, y disponiendo empiece
a regir como Ley del Reino el dia 1° de Enero de 1929. Gaceta de Madrid, 13 de septiembre de 1928 , nim.
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los entes colectivos”. Encontrandose dicho articulo en el Titulo II denominado “De la

responsabilidad” Capitulo I cuya rubrica es “De la responsabilidad criminal” ’.

En el Proyecto de Cddigo Penal de 1980 encontramos que en el Libro Il del Proyecto
aparece un Titulo VIII dedicado a los "Delitos contra el orden socioeconémico”,
conteniendo este a su vez el Capitulo VI que lleva por titulo "De los delitos financieros",
el cual esta formado por siete articulos que sancionan la utilizacidn de sociedades ficticias
y de fachada (articulo 363), las falsas informaciones sociales (articulos 364 y 365),
atentados a la integridad del capital social (articulo 366), la consecucion de mayorias
ficticias (articulo 367), la administracion social fraudulenta (articulo 368), y el abuso de
posicion mayoritaria (articulo 369); ya en el PCP de 1992 podemos observar como se
hace referencia en el Articulo 299 del Capitulo XV “De los delitos societarios” del Titulo
XII “Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondémico” del Libro II “Delitos

y sus penas” a “los administradores de hecho o de derecho, de una sociedad mercantil”.

En relacion al Proyecto de Codigo Penal de 1994 y en palabras de la Doctora Patricia
Faraldo Cabana “El PCP presentado en septiembre de 1994 introduce notables
modificaciones en la regulacién de los delitos societarios efectuada por el PCP de 1992,
volviendo en determinados casos a los terminos propuestos por el Anteproyecto de aquel
afio. E1 Capitulo XIV, "De los delitos societarios”, del Titulo XII, "Delitos contra el
patrimonio y contra el orden socioeconémico", contiene seis articulos, del 292 al 297, de

entre 10s cuales se aprecian significativas ausencias.

- Desaparece del catdlogo de delitos societarios la conducta tipica consistente
en publicar datos falsos relativos a la situacion de una sociedad mercantil o

aparentar tener en ella participacion distinta a la real”®. Articulo este que en la

257, Boletin Oficial del Estado [-A-1928-8856]. Articulo 44. “La responsabilidad criminal por los delitos
o faltas es individual. Pero, cuando los individuos que constituyan una entidad o persona juridica, o formen
parte de una sociedad, corporacion o empresa de cualquiera clase, cometieren algin delito con los medios
que las mismas les proporcionaren, en términos que resulte cometido a nombre y bajo el amparo de la
representacion social o en beneficio de la misma entidad, los Tribunales, sin perjuicio de las facultades
gubernativas que correspondan a la Administracion, podran decretar en la sentencia la suspension de las
funciones de la entidad o persona juridica, sociedad, corporacién o empresa, 0 su disolucién o supresién
segln proceda. Esta facultad no podré ejercitarse sobre organismos administrativos del Estado respecto a
los cuales el Tribunal se limitara a dar cuenta al Ministro que corresponda.”

7 Cabana, P. F. (1995). Los delitos societarios presupuestos de su criminalizacion en Espafia (Doctoral
dissertation, Universidad da Corufia).

8 Cabana, P. F. (1995). Los delitos societarios presupuestos de su criminalizacion en Espafia (Doctoral
dissertation, Universidad da Corufia).
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actualidad podemos decir que al menos parte de él se encuentra regulado en

el articulo 290 del Codigo Penal.

Si bien, no es hasta el PCP de 1992 y 1994 donde encontramos un titulo cuya rabrica es
“Delitos societarios”, fecha que coincide con la publicacion de nuestro actual Codigo
Penal, quedando este recogido en la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del

Caodigo Penal. Es el cadigo penal espafiol, vigente desde el 24 de mayo de 1996.

Quedando recogida la tipificacion de dichos delitos en el Capitulo XIII del Titulo XIlII
del Libro Il, comprendiendo los articulos 290 a 297, habiendo sido suprimido el articulo
295 por el numero ciento sesenta del articulo unico de la L.O. 1/2015, de 30 de marzo,
por la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal («B.O.E.»
31 marzo).

Gracias a esta tipificacion, se pudo hacer frente a lo que la doctrina y jurisprudencia
calificaban de lagunas de punibilidad. Ademas, este capitulo fue creado con la finalidad
de establecer mecanismos especificos de proteccion y tutela de las empresas, sus
miembros y los terceros frente al incumplimiento de los deberes y abusos de poder de

quienes ejercen la administracion o el control efectivo de estas.

Con los delitos societarios, el legislativo pretende proteger diversos intereses, al tratarse
de unos delitos pluriofensivos, pues tiene en consideracion los intereses de la sociedad
(art. 290 a 292), de los socios (art. 290, 292 y 293), y de terceros (art. 290 y 294), asi

como la proteccién de la economia de mercado.

2. ELEMENTOS COMUNES A LOS DELITOS SOCIETARIOS.
- Bien juridico protegido.

Encontramos dos posiciones doctrinales muy marcadas en relacién al bien juridico
protegido por los delitos societarios. Siguiendo a Faraldo Cabana, el bien juridico
protegido en primera instancia es el patrimonio individual, quedando en un segundo plano

y de forma mas indirecta el correcto funcionamiento de las sociedades mercantiles.

Por otro lado, siguiendo los estudios de Rodriguez Ramos, el bien juridico protegido por
los delitos societarios no es otro que el patrimonio administrado por un tercero, siempre

que este pertenezca a una colectividad.
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Como podemaos ver existen posiciones doctrinales opuestas, las cuales vamos a encontrar
también durante el analisis del articulo 290 del C.P., en este caso la discusion doctrinal
va a orbitar respecto estas dos palabras “constituida o en formacion”. Por un lado, y
siguiendo los estudios de Faraldo Cabana, Garcia de Enterria y Diaz Echegaray, para este
sector doctrinal no se ha de incluir dentro del &mbito de aplicacidn de este articulo a
aquellas sociedades denominadas irregulares o de hecho, dado que entraria en conflicto
con el principio de tipicidad recogido en el art. 25.1 de la Constitucion Espafiola del 29
de Diciembre de 1978 (en adelante C.E.) “Nadie puede ser condenado o sancionado por
acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o

infraccion administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento”.

Por otro lado, vemos como un sector de la doctrina, donde incluimos al profesor Sanchez
Alvarez, considera que, contrariamente a lo que opina el otro sector, el legislativo hizo
referencia a esos dos conceptos con la intencion de abarcar la totalidad de la vida social.
Con esta interpretacion, determinamos que existe sociedad desde el momento que se
formaliza el contrato fundacional, siendo irrelevante que la sociedad esté o no inscrita en

los registros correspondientes.

Ha de quedar claro que, una sociedad en formacion no significa que sea una sociedad en
constitucion, pues sociedad en constitucion quiere decir que esta en la denominada fase
preparatoria, siendo esta una etapa previa al otorgamiento de escritura constitutiva.
Siendo la definicién de sociedad en formacién una sociedad ya constituida, pero no

inscrita, la cual puede devenir en irregular.
- Ambito de aplicacion y definicion de sociedad mercantil.

Una vez analizados los origenes de los delitos societarios, vamos a dar una definicion que
nos ayude a comprender unos de los puntos basicos sobre los versa el presente TFG, la
sociedad mercantil, entendemos por sociedad mercantil la personalidad juridica
(denominacion o razdn social) que se crea para iniciar una actividad econémica con &nimo
de lucro, generalmente se realiza a través de un contrato en el que varias personas (socios)
aportan bienes a un objetivo comun, con la finalidad de partir las ganancias y obtener

lucro.

Un aspecto que diferencia la sociedad mercantil de las sociedades civiles es precisamente
la mercantilidad de su existencia. Ademas, seran siempre mercantiles cuando estas se

constituyan con arreglo al Codigo de Comercio aprobado por el Real Decreto Legislativo
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de 22 de agosto de 1885 (en adelante C. Com.) tal y como queda recogido en el art. 116 que
cito textualmente: ““...sera mercantil, cualquiera que fuese su clase, siempre que se haya

constituido con arreglo a las disposiciones de este Codigo”.

Pese a la definicion anteriormente dada, podemos observar como el art. 297 del C.P
recoge que ha de entenderse por sociedad “A los efectos de este capitulo se entiende por
sociedad toda cooperativa, Caja de Ahorros, mutua, entidad financiera o de crédito,
fundacion, sociedad mercantil o cualquier otra entidad de analoga naturaleza que para
el cumplimiento de sus fines participe de modo permanente en el mercado.” Sin duda,
aqui lo que observamos es un esfuerzo por parte del legislativo de que los delitos
societarios sean aplicados a todos los empresarios mercantiles y personas juridicas,

excluyendo Gnicamente al comerciante individual y a los empresarios civiles®.

Pese a este esfuerzo de abarcar la totalidad de entidades, el principio de tipicidad no
permite la aplicacion de todos estos a articulos a cualquier entidad, pues, por ejemplo, los
art. 291 y 293 hablan claramente de “junta de accionistas” y “suscripcion preferente de
acciones”, no pudiéndose aplicar por tanto a aquellas sociedades que carezcan de estas

caracteristicas, como seria el caso de la sociedad anénima (S.A).

La organizacion por la que se articula la actividad de colaboracion de los socios es la que
da lugar a las diversas formas de compafiia mercantil. Los tipos societarios quedan
regulados en el Real Decreto de 22 de agosto de 1885, por el que se publica el Codigo de
Comercio, en su art. 122 el cual cito textualmente “Por regla general las sociedades

mercantiles se constituiran adoptando alguna de las formas siguientes:

1. Regular colectiva,

2. Comanditaria, simple o por acciones;
3. Laanénima,
4

La de responsabilidad limitada™.

2.1 SUJETOS ACTIVOS DE LOS DELITOS SOCIETARIOS
Los delitos societarios estan configurados como delitos especiales propios, pues tan solo
pueden ser cometidos por los administradores de hecho y de derecho, siendo por tanto los

nicos sujetos activos; salvo en el caso de los tipos penales del art. 291 (imposicion de

9 Castro Moreno, 1998, 206; Faraldo Cabana, 2000, 68; Garcia de Enterria, 1996, 40; Gonzélez Vizcaya,
AP 1997, 230.
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acuerdos abusivos) y art. 292 (imposicion de acuerdos adoptados por una mayoria

ficticia).

La referencia a administradores de hecho y de derecho la encontramos en el art. 290 del
C.P, dicho articulo fue promulgado en el Codigo Penal de 1995 y ha continuado inalterado
hasta el presente, tras la promulgacion de este se han podido observar dos posiciones
doctrinales distintas a lo largo de la historia sobre el concepto de administrador de hecho

y de derecho.

Este tema fue abordado por el abogado Esteban Astorla (2011) , al cual cito textualmente
debido a la gran claridad con la que aborda y determina las diferencias entre ambas
posiciones, “....los autores que entendian que el Derecho penal no podia estar al margen
del concepto mercantil de administrador de hecho, y que tal concepto mercantil se
encontraba mas proximo a la comparacion con el administrador de derecho que por
«circunstancia patolégica» no podia ser considerado como tal administrador de derecho.
Es decir, si administrador de derecho era aquella persona fisica o juridica que reunia las
condiciones de nombramiento y aceptacién conforme a las exigencias del Derecho
mercantil, debia entenderse por administrador de hecho aquel que no llegaba a ostentar el
cargo de forma legitima, bien porque su nombramiento estaba viciado, bien porque

incurrié en alguna causa de incapacidad o inhabilitacion, o bien porque caduco su cargo.

Por otro lado, aquellos, mas numerosos entre los penalistas favorables a la autonomia del
Derecho penal, que propugnaban, frente a la tesis anterior, un concepto méas amplio, mas
material que formal, como es el caso de Garcia Pérez, J. J. (1999). que entendia por
administrador de hecho cualquier persona que ejerciera realmente las funciones de
gestién o administracion de la sociedad o quien de facto maneja sus riendas, realizando

funciones ejecutivas propias de un administrador”2°.

Con cardcter introductorio y antes de analizar los conceptos de administrador de hecho y
derecho, cabe hacer especial hincapié en lo relativo a la responsabilidad de los 6rganos
de administracion, para ello vamos a delimitar el concepto de administrador, que sin duda
podemos definir como la persona o personas fisicas que asumen las funciones de
gobierno, gestion y representacion de la Sociedad. Se trata de un 6rgano permanente que

encontramos en todas las sociedades de capital.

10 Astarloa Huarte-Mendicoa, E. (2011). ¢Por fin un concepto univoco de administrador de hecho en
Derecho penal y Derecho societario?, pags. 60-67.
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Los miembros de dicho 6rgano estan siempre a disposicion de la sociedad, es un érgano
ejecutivo el cual tiene capacidad para la toma de decisiones debiendo de estar orientadas
estas al beneficio de la sociedad y no al de los socios. Ademas, también le corresponde
todo lo referente a la representacion, pues "son" la sociedad frente a los terceros que se
relacionan con ella, asi como, la gestion de la misma, dado que son los encargados de
fijar la politica general de la empresa, la programacion de objetivos y la actividad de
gestion diaria de la empresa en sus aspectos administrativos, contables, técnico-
productivos, comerciales, financieros y otros. Estas funciones quedan recogidas en el Art.
209 de la LSC “es competencia de los administradores la gestion y la representacion de

la sociedad en los términos establecidos en esta ley ”.

Segun lo dispuesto en la Ley de Sociedades de Capital, podemos encontrar distintas
modalidades en la administracion de una empresa, pues esta puede ser realizada por un
administrador Unico o por varios. Segun se hayan establecido en los estatutos de la

sociedad, podemos encontrar las siguientes configuraciones:

- Solidaria, de manera que cada uno de ellos puede actuar por si solo.

- Mancomunada, cuando sea preciso para obligar a la sociedad que actlen
conjuntamente.

- Colegiada, cuando la pluralidad de personas se organiza bajo la forma de
Consejo de Administracion. En el caso concreto de la sociedad anonima,
“cuando la administracion conjunta se confie a dos administradores, éstos
actuardn de forma mancomunada y, cuando se confie a mas de dos

administradores, constituiran consejo de administracion”.

Para pertenecer al consejo de administracion de una sociedad en cualquiera de sus
modalidades, se ha de cumplir con los requisitos establecidos en el Art. 213 de la Ley de

Sociedades de Capital:

“No pueden ser administradores los menores de edad no emancipados, los judicialmente
incapacitados, las personas inhabilitadas conforme a la Ley Concursal mientras no haya
concluido el periodo de inhabilitacion fijado en la sentencia de calificacion del concurso
y los condenados por delitos contra la libertad, contra el patrimonio o contra el orden

socioeconémico, contra la seguridad colectiva, contra la Administracion de Justicia o
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por cualquier clase de falsedad, asi como aquéllos que por razén de su cargo no puedan

ejercer el comercio.

Tampoco podran ser administradores los funcionarios al servicio de la Administracion
publica con funciones a su cargo que se relacionen con las actividades propias de las
sociedades de que se trate, los jueces 0 magistrados y las deméas personas afectadas por
una incompatibilidad legal”.

Los administradores de la sociedad de capital podran ser personas fisicas o juridicas, y tal
como recoge el art. 212 bis en su apartado 1, “En caso de ser nombrado administrador
una persona juridica, serd necesario que ésta designe a una sola persona natural para

el ejercicio permanente de las funciones propias del cargo”.

Los administradores, salvo excepcion contemplada en la Ley, tan solo van a poder ser
nombrados por la junta de socios y no necesariamente de entre los socios, pues asi lo
recoge la Ley de Sociedades de Capital en su articulado. EI nombramiento como
administrador surtira efecto en el momento de su aceptacion, concediéndose un plazo de

10 dias para la inscripcion de dicho nombramiento en el Registro Mercantil.

- ¢Qué ocurre si no se realiza la inscripcion en el Registro Mercantil, tienen

eficacia los actos realizados por un administrador no inscrito?.

“El incumplimiento de la obligacion legal de inscripcion en el registro mercantil
es sancionado por el ordenamiento juridico de forma diversa: la sancion puede ser
pecuniaria (art. 24.1 del C.Com.), puede consistir en la extension de la responsabilidad
personal de la sociedad a sus administradores, liquidadores o simplemente socios (art. 39
de la LSC), o finalmente en el cierre de los libros del Registro hasta que se cumpla la
obligacion legal de inscribir ()arts. 330 y 378 del Reglamento del Registro Mercantil,

referente a la legalizacion de libros y depositos de cuentas anuales respectivamente)™?.

Existen varias resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado que dan respuesta a la segunda parte de la pregunta planteada, entre ellas
mencionamos la Resolucion de 15 de diciembre de 2017, de la Direccion General de los

Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacion

11 Martinez-Echevarria Garcia de Duefas, A., Prendes Carril, P., Cabanas Trejo, R., & Ballester Azpitarte,
L. (2017). Tratado de Sociedades de Capital. Tomo I: Comentario Judicial, Notarial, Registral y Doctrinal
de la Ley de Sociedades de Capital (Vol. 900). ARANZADI/CIVITAS.
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extendida por la registradora de la propiedad de Marbella n.® 4, por la que se suspende la

inscripcion de una escritura de compraventa.

“Es decir, para que el nombramiento de administrador produzca efectos desde su
aceptacion, hayase o no inscrito dicho nombramiento en el Registro Mercantil, es preciso
justificar que dicho nombramiento es ademas valido por haberse realizado con los

requisitos, formalidades y garantias establecidas por la legislacion de fondo aplicable”

En este mismo sentido se pronuncia la Resolucion de 18 de septiembre de 2018,
de la Direccion General de los Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto contra
la negativa del Registrador de la Propiedad de Tias, don Francisco Javier Nieto Gonzalez,

a inscribir una escritura de compraventa.

“Es reiterada doctrina de este centro directivo que el nombramiento de los
Administradores surte sus efectos desde el momento de la aceptacion, ya que la
inscripcion del mismo en el Registro Mercantil aparece configurada como obligatoria
pero no tiene caracter constitutivo y que, por tanto, el incumplimiento de la obligacion
de inscribir no determina por si solo la invalidez o ineficacia de lo realizado por el

administrador antes de producirse la inscripcion”.

De todo lo anterior, podemos deducir que pese a la obligacién que recoge la ley de
inscribir el cargo de administrador en el Registro Mercantil, esta obligacion es mas bien
constitutiva y no declarativa. Ademas, también vemos que no existe la obligacion de
aceptar el cargo de administrador, es una decision completamente, y que en el caso de
aceptar dicho cargo, esta voluntad a de expresarse necesariamente por escrito. No

pudiendo ser la aceptacion nunca anterior al nombramiento.

Los administradores de una sociedad de responsabilidad limitada ejerceran el cargo por
tiempo indefinido (art. 221.1 de la LSC), salvo que se establezca un el plazo determinado
en los estatutos sociales. En el caso de las sociedades andnimas podran ejercer el cargo el
tiempo que se haya establecido en los estatutos sociales, existiendo un tope legal de seis
afios (art. 221.2 de la LSC) como maximo, que debera ser igual para todos los

administradores.

El nombramiento caducara cuando, vencido el plazo, se haya celebrado la junta general

siguiente o hubiese transcurrido el término legal para la celebracion de la junta que deba
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resolver sobre la aprobacion de cuentas del ejercicio anterior (es decir, dentro de los seis

primeros meses del ejercicio).

Por ultimo, para finalizar el presente apartado y debido a la gran relevancia que tiene para
el funcionamiento de la sociedad, vamos a hablar sobre los deberes del 6rgano de
administracion, los cuales estan recogidos en los articulos 225 a232 del Texto Refundido
de la Ley de Sociedades de Capital y son los siguientes:

- “Deber de informacion: cada uno de los administradores tiene el deber de
exigir y el derecho de recabar de la sociedad la informacion adecuada y

necesaria que le sirva para el cumplimiento de sus obligaciones.

- Deber de fidelidad: los administradores deberan cumplir los deberes
impuestos por las leyes y los estatutos con fidelidad al interés social, entendido
como interés de la sociedad. El art. 226 LSC, establece el estandar de
diligencia, configurando un ambito de discrecionalidad empresarial para la
toma de decisiones estratégicas y de negocio, consistente en la actuacién de
buena fe, sin interés personal en el asunto objeto de decision, con informacion

suficiente y con arreglo a un procedimiento de decision adecuado.

- Deber de lealtad: el art. 227 LSC exige la lealtad de un fiel representante,
obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad. La infraccion del
deber de lealtad determinard no solo la obligacion de indemnizar el dafio
causado al patrimonio social, sino también la de devolver a la sociedad el

enriquecimiento injusto obtenido por el administrador*2,

2.1.1 Administradores de derecho.

A efectos tanto del Ordenamiento juridico mercantil como penal, tienen la consideracion
de administradores de derecho toda persona fisica o juridica que, ostentando o no la

condicion de socios, se ocupan, en forma individual o en forma colegiada,™ de la gestion

12 Gujas Juridicas Wolterskluwer. Organos de administracion de la sociedad mercantil. (s. f.). [Consultado
20/04/2022]. Disponible en:
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sI AAAAAAAEAMIMSbF1
iTAAAUNjEwtztbLUouLM DxblwMDCwWNzAwWuQQGZapUt-
ckhlQaptWmJOcSoAkO7IPDUAAAA=WKE

13 Dependiendo de los estatutos de cada sociedad el nombramiento se puede hacer a favor de una sola
persona, administrador Gnico; de un grupo de personas, 6rgano colectivo compuesto por varias personas
que formaran un Consejo de administracion; varias personas que actuaran de forma solidaria; varias
personas que actuaran de forma mancomunada , no pudiendo ser mas de dos en las sociedades de
responsabilidad anénima porque, de lo contrario, deberia constituirse un Consejo de administracién, no
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de los intereses patrimoniales de las entidades mercantiles, son los que ejercen
juridicamente las funciones de administracion de la sociedad en virtud de un titulo

juridicamente valido.

Dada la diversidad de los tipos de sociedades o entidades habra que estar a las normas
legales y estatutarias que rijan la concreta entidad que juridicamente administran®*. Pues
han de ser nombrados por el 6rgano social competente, en virtud de acuerdo social formal,
valido y debidamente documentando, realizandose, en su caso, la inscripcién del mismo
en el registro competente. Quedando esto recogido en los articulos 209, 212.1y 2, 214.1
y 2y 215.1delaLSC.

Hemos de hacer especial mencion al articulo 214.3 de la Ley de Sociedades de Capital
“...el nombramiento de los administradores surtira efecto desde el momento de su
aceptacion.”, donde establece que se considera administradores de derecho desde el
momento en que se produce la aceptacion del cargo. En consecuencia, la inscripcion en
el Registro Mercantil no tiene efectos constitutivos, por lo que la falta de publicidad
durante el periodo de tiempo que se tarda en realizar la anotacion, no afecta a su
consideracién como administrador de derecho, sin perjuicio de los efectos que la falta de

publicidad pueda producir respecto de los terceros.

Para finalizar el presente apartado, hemos de plantearnos ¢ Qué ocurre si el administrador
es una persona juridica, puede ser esta responsable y por tanto sujeto activo del delito?.
El administrador, persona juridica, debera a su vez nombrar un representante de su
sociedad, que sea persona fisica, el cual va a ser el que defienda los intereses de la empresa
administrada. De esta forma queda recogida en el articulo 212 bis 1 del Real Decreto
Legislativo 1/2010 “I. En caso de ser nombrado administrador una persona juridica,
sera necesario que ésta designe a una sola persona natural para el ejercicio permanente

de las funciones propias del cargo”.

2.1.2 Administradores de hecho.

Es quien aparenta serlo de derecho, aunque formalmente no figure como tal, se considera

administrador de hecho a aquel que desempefia sin titulo las funciones propias del

ocurriendo lo mismo en el caso de las sociedades de responsabilidad limitada, en las que si que pueden ser
mas de dos; entre otras.

14 Faraldo Cabana, Delitos societarios, (2015), pag. 76; recoge la idea de que sera considerado
administrador de hecho aquel que ejerza las funciones que le corresponden en lo relativo a la administracion
de la empresa, en virtud de titulo juridico valido.
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administrador, o cuyo nombramiento esta afectado por un defecto o vicio que lo hace
irregular o incluso nulo, siempre que ello vaya acompafado de un ejercicio de las

funciones propias de la administracion de la sociedad.

A sensu contrario, no responde del delito quien, aun apareciendo formalmente nombrado

como administrador, no lleva a cabo ningun comportamiento delictivo.

Lo importante, en definitiva, es que el sujeto ejerza efectivamente la administracion de la
sociedad, aunque formalmente no esté al frente de la gestion empresarial, pero 0jo, no
cualquier decision de hecho en la actuacion de la persona juridica puede conllevar sin

mas que quien la realiza sea considerado administrador de hecho.

Llegados a este punto, hemos de mencionar que por parte de la Doctrina Mercantilista, se
ha optado por una linea restrictiva del concepto de administrador de hecho, los cuales
establecen basicamente que son los mismo que los de derecho, pero que estos no alcanzan
tal condicidn por estar afectados por un vicio de incapacidad o inhabilitacién, bien por
nulidad del nombramiento, por la no inscripcion del nombramiento en el Registro, por

cese del termino de su mandato, revocacion del mismo o prolongacion de sus funciones.

Sin embargo, hay una linea de pensamiento que opta por un concepto mas amplio, que en
lo que se fija es basicamente en que efectivamente ostente este sujeto el poder decision
independientemente de que haya o no una vestidura formal. Yarecogié este extremo José
Antonio Martin Pallin, magistrado emérito del Tribunal Supremo, el cual dijo “no se
puede olvidar que muchas veces los administradores de derecho seran meros testaferros
que aparecen cubriendo formalmente las responsabilidades de todo tipo en las que hayan
podido incurrir las actividades de la empresa, cuando en realidad las decisiones las

adoptan los que ejercen la administracion de hecho”?®.

La tendencia por parte del Tribunal Supremo, es partir de esta concepcién amplia, un
claro ejemplo de ello lo encontramos en la STS 59/2007, de 26 de enero, RJ 2007/1586.
la doctrina ha optado por una interpretacion que permite integrar en su comprension a las
situaciones de ejercicio real de las funciones de administracion dando preferencia a la

realidad econdmica y negocial frente a la realidad registral, de manera que puedan

15 Martin Pallin, J. A. Los delitos societarios, en: SERRANO BUTRAGUERO, | (Coord.). Cédigo penal
de 1995 (Comentarios y jurisprudencia), Granada, Comares 1999, pp. 1388-1408.
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solventarse a través de esta concepcidn los supuestos de autoria mediata o de la induccién

y cubrirse lagunas de punibilidad.

Por lo tanto, en la concepcion de administrador de hecho no ha de estarse a la
formalizacion del nombramiento, de acuerdo a la respectiva modalidad societaria, ni a la
jerarquia ni al entramado social, sino a la realizacion efectiva de funciones de
administracion, del poder de decisidn de la sociedad, la realizacion material de funciones

de direccion.

Existen numerosos ejemplos de sentencias que recogen dicho extremo, por parte del
portal web “derechopenalonline” en un articulo elaborado por Antonio Pablo Rives Seva,
hacen acopio de varias sentencias que sin duda alguna delimitan de una forma clara y
concisa la tendencia de pensamiento del Tribunal Supremo, entre estas sentencias
encontramos las siguientes STS 816/2006, de 26 de julio, STS 59/2007 de 26 de enero,

STS 765/2013, de 22 de octubre; siendo el contenido de las mismas el siguiente®®:

- STS 816/2006, de 26 de julio, que ha declarado que “administradores de
hecho seran los que hayan ejercido tales funciones en nombre de la sociedad,
siempre que esto se acredite, o los que ofrezcan alguna irregularidad en su
situacion juridica, por nombramiento defectuoso no aceptado, no inscrito o
caducado; o prescindiendo de conceptos extra-penales, se entenderd por
administrador de hecho a toda persona que por si sola 0 conjuntamente con
otras, adopta e impone las decisiones de la gestion de una sociedad, y
concretamente los expresados en los tipos penales, quien de hecho manda o

gobierna desde la sombra”.

- STS59/2007, de 26 de enero “Mayores problemas plantea la inteligencia de
lo que deba entenderse por administrador de hecho. Una concepcion
restringida incluiria en su entendimiento al concepto puramente mercantil del
término, es decir, aquél que pudiendo ser administrador de derecho no pueda,
todavia, serlo por no reunir las condiciones de nombramiento, por falta de
aceptacion o de inscripcion registral o de mantenimiento y prérroga del

mandato, o supuestos de formacion social a los que se alude en preceptos del

16 Rives Seva, A. P. Los delitos societarios. Andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Espafia.
[Consultado 27/04/2022] Disponible en https://derechopenalonline.com/los-delitos-societarios-analisis-de-
la-jurisprudencia-del-tribunal-supremo-de-espana/
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ordenamiento mercantil. Esta acepcion supondria una subordinacion del
ordenamiento penal al mercantil sin base legal que lo permitiera y dejaria al
margen del derecho penal situaciones facticas del mundo negocial en el que
intervienen personas con funciones reales de administracion formalmente no

sefialadas en sus respectivas normas de funcionamiento.

Es por ello que en la doctrina ha optado por una interpretacion que permita
integrar en su comprension a las situaciones de ejercicio real de las funciones
de administracion dando preferencia a la realidad econémica y negocial
frente a la realidad registral, de manera que puedan solventarse a través de
esta concepcidn los supuestos de autoria mediata o de la induccién y cubrirse
lagunas de punibilidad aprovechando las formalidades previstas en el
ordenamiento para la administracion de la sociedad. Asi, desde esta
perspectiva sera administrador de hecho quien sin ostentar formalmente la
condicion de administrador de la sociedad, ejerza poderes de decision de la

sociedad y concretando en él los poderes de un administrador de derecho.

Es la persona que, en realidad manda en la empresa, ejerciendo los actos de
administracion, de obligacion de la empresa, aunque formalmente sean
realizadas por otra persona que figura como su administrador. En el caso del
tipo que ha sido aplicado en la sentencia, autor del delito serd quien
ostentando funciones de administracion de la empresa, de hecho o de derecho,
incumpla el deber de veracidad en la presentacion de la documentacion que
refleje la realidad contable y econémica de la empresa, una realidad que el
ordenamiento impone y que en la sentencia impugnada se refiere a la

presentacion de la documentacion contable correspondiente al afio 1998.

Por lo tanto, en la concepcién de administrador de hecho no ha de estarse a
la formalizacién del nombramiento, de acuerdo a la respectiva modalidad
societaria, ni a la jerarquia en el entramado social, sino a la realizacion
efectiva de funciones de administracion, del poder de decision de la sociedad,
la realizacion material de funciones de direccion. Son muchas las situaciones
que pueden plantearse, normalmente referidas a apoderados para obligar a
la sociedad, y sera la concurrencia de una direccion real de la sociedad la

gue marque el sujeto activo del delito, en este caso, como destinatario de un
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deber especial de cumplir la exigencia de veracidad en la presentacion anual

de las cuentas de la sociedad”.

- STS 765/2013, de 22 de octubre, observa que “los delitos societarios son
delitos de infraccion de deber, que se atribuyen a aquellas personas que por
su posicion en el organigrama societario, tienen un especifico deber de
lealtad y transparencia en relacién a la sociedad que representan. Con la
precision de que, en nuestra doctrina casacional, para determinar la autoria
en este tipo de delitos no basta con la infraccion del deber sino que también
se requiere el dominio del hecho. En consecuencia, estos delitos tienen un
sujeto activo especial, que es el que dirige la actividad societaria, bien en
virtud del oportuno nombramiento de administrador (administrador de
derecho), o bien careciendo de nombramiento formal, pero ejerciendo de
hecho las mismas funciones (administrador de hecho), incluyéndose también
como sujeto activo a cualquiera de los socios. Se trata de un delito especial
propio, porque la calidad especial del sujeto es determinante para la
existencia del delito, y no tiene correspondencia exacta con un delito comdn,
con independencia de gue en ocasiones determinadas conductas pudiesen ser
sancionadas como apropiacion indebida, segin la concepcidn que se siga

para la diferenciacion entre ambos tipos delictivos”.

En el caso actual la condicion de administrador de hecho del recurrente es
manifiesta, pues el mismo ha reconocido que mientras los otros dos socios se
dedicaban, respectivamente, a la ingenieria y al laboratorio, él se dedicaba a
la administracion, constando que fue quien autorizo el pago de las facturas
descontadas por la empresa constructora, pese a conocer que no procedian de
obra alguna, por lo que es claro que era quien adoptaba las decisiones propias
de la administraciéon de la empresa (administrador de hecho), con
independencia de que los tres socios pudiesen ser los administradores de

derecho.
2.2 SUJETOS PASIVOS DE LOS DELITOS SOCIETARIOS

Los sujetos pasivos de los delitos societarios, los encontramos mencionados a lo largo de
todo el elenco de articulos que conforman el Capitulo XIII del Titulo XIlI del Cédigo

Penal, se recogen como posibles sujetos pasivos a los socios, a terceros, a la propia
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sociedad mercantil'’; asi como en el caso de las entidades que acttian en mercados sujetos
a supervision administrativa negaren o impidieren la actuacion de las personas, 6rganos

0 entidades inspectoras o supervisoras®®,

Una vez determinados quienes pueden ser los sujetos afectados por dichos delitos, vamos
a delimitar el concepto de socio, debido a la gran importancia que tienen en la vida de

una sociedad de capital.
1. Socios de una sociedad mercantil.

El socio, cuando nos referimos a las sociedades de capital, es aquella persona fisica o
juridica que ostenta la titularidad de acciones o que han realizado (o se han comprometido
a realizar) aportaciones econémicas al negocio, siendo la suma de todas las aportaciones
hechas por los socios los fondos propios de dicho negocio, lo que llamamos su capital

cocial.

La contraprestacion se puede realizar en el momento de la fundacion de la sociedad,

siendo por tanto un socio fundador o durante el aumento de capital de la sociedad, a

17 Art. 290 C.P. “Los administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad constituida o en formacion,

que falsearen las cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la situacion juridica o econémica
de la entidad, de forma idonea para causar un perjuicio econémico a la misma, a alguno de sus socios, 0 a
un tercero, seran 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 impondran las penas en su mitad superior.”

Art. 291 C.P. “Los que, prevaliéndose de su situacion mayoritaria en la Junta de accionistas o el érgano
de administracion de cualquier sociedad constituida o en formacién, impusieren acuerdos abusivos, con
&nimo de lucro propio o ajeno, en perjuicio de los demds socios, y sin que reporten beneficios a la misma,
serén castigados con la pena de prision de seis meses a tres afios 0 multa del tanto al triplo del beneficio
obtenido” .

Art. 292 C.P. “La misma pena del articulo anterior se impondra 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 firma 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, y sin
perjuicio de castigar el hecho como corresponde si constituyese otro delito”.

Art. 293 C.P. “Los administradores de hecho o de derecho de cualquier sociedad constituida o en
formacidn, que sin causa legal negaren o impidieren a un socio el ejercicio de los derechos de informacion,
participacion en la gestion o control de la actividad social, o suscripcién preferente de acciones
reconocidos por las Leyes, serén castigados con la pena de multa de seis a doce meses”.

18 Art. 294 “Los que, como administradores de hecho o de derecho de cualquier sociedad constituida o en
formacion, sometida o que actle en mercados sujetos a supervision administrativa, negaren o impidieren
la actuacidn de las personas, érganos o entidades inspectoras o supervisoras, seran castigados con la pena
de prisién de seis meses a tres afios 0 multa de doce a veinticuatro meses. Ademas de las penas previstas
en el parrafo anterior, la autoridad judicial podra decretar algunas de las medidas previstas en el articulo
129 de este Codigo”.
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cambio de estas aportaciones los socios reciben titulos de propiedad del patrimonio neto

de la sociedad, acciones (en las S.A.) o participaciones sociales (en las S.L.);

Estos titulos son de su propiedad, por lo tanto, pueden disponer libremente de ellos, de
esta forma se abre la posibilidad de adquirir la condicion de socio por adquisicién
derivativa de la titularidad a través de por actos inter vivos o mortis causa (compra,
adjudicacion, herencia, legado, etc.). En relacién a esto ultimo cabe destacar la existencia
de un derecho de adquisicion preferente!® por parte de otros socios incluso preferencia de

adquisicion por parte de la propia sociedad.

El rasgo caracteristico del socio, es que no hay socio sin una aportacion social, dado que
la aportacion es la clave para su participacion en el capital social, pues asi se deduce del
articulo 49.1 de la Ley de Sociedades de Capital “cada suscriptor tendra derecho a los
votos que le correspondan con arreglo a su aportacion. ” Las acciones o participaciones

sociales que tiene cada socio suponen un porcentaje de participacion en la sociedad.

Los socios no son acreedores de la sociedad son los propietarios de este neto patrimonial,
es decir, si se disuelve la sociedad el resultado de este patrimonio neto se puede repartir

entre ellos.

A grosso modo podemos clasificar los derechos de los socios de una sociedad en dos
tipos, los derechos politicos de los socios que son los que les facultan, segun sus
porcentajes de participacion, a ejercer el gobierno de la sociedad, normalmente a través
de la Junta General. Y los derechos econdmicos, que habilitan al socio en poder participar
de los resultados positivos del negocio, si hay beneficios que se puedan repartir los pueden
recibir en forma de dividendos. También tienen un derecho econdmico sobre el
patrimonio neto de la sociedad que, por definicidn, es lo que se podrian repartir los socios

si la sociedad se disolviera y liquidara.

19 Alfaro Aguila-Real, J. ¢Que es un derecho de adquisicion preferente?, Lecciones Mercantil. [Consultado
05/05/2022]. Disponible en: https://almacendederecho.org/que-es-un-derecho-de-adquisicion-preferente
Define el derecho de adquisicién preferente como la obligacion que tiene el socio que quiere vender sus
acciones o participaciones (en adelante nos referiremos a ambas con el término “acciones”) ha de preferir
a sus consocios frente al tercero que habia elegido como comprador. “Ha de preferir”, es decir, “esta
obligado a preferir”. El envés de tal obligacion es el derecho de los beneficiarios a “ser preferidos” como
compradores de las acciones.”
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Como hemos mencionado anteriormente, el Codigo de Comercio, en su art. 122 regula
los distintos tipos de sociedades, lo cual provoca a su vez que haya distintas modalidades

de socios segun estemos ante una u otra sociedad.

- Sociedad de Responsabilidad Limitada, en este tipo de sociedad tan solo existe
un dnico tipo de socio, los cuales comparten los mismos derechos y
obligaciones, participan en el reparto de beneficios sociales, tienen
derecho a asistencia y voto en la Junta General.

- Sociedad Colectiva, encontramos dos tipos de socios, los industriales que se
encargan del trabajo, aportan la mano de obra personal al negocio y en
principio, no participan de la gestibn, salvo pacto concreto.
Reciben beneficios en menor porcentaje que los otros socios, pero no
responden en caso de deudas.

Por otro lado, encontramos los socios capitalistas, que aportan dinero y
trabajo, participan de las ganancias y pérdidas en su caso, ademas se encargan
de la gestion de la sociedad.

- Sociedad Comanditaria Simple, en este tipo de sociedades encontramos dos
tipos de socios los colectivos, que son los que aportan capital y trabajo a la
empresa, gestionan y administran la misma; y junto a ellos encontramos los
socios comanditarios que no gestionan ni administran y no estan reflejados
con nombre en la razon social de la compafiia, ademas, este tipo de socios
comanditarios responden hasta el limite de las aportaciones que hubieran
realizado a la sociedad.

- Sociedad Comanditaria por Acciones, al igual que en la comanditaria simple,
encontramos dos tipos de socios los colectivos, que son los que se encargan
de la administracion y tienen la responsabilidad frente a la deuda que pueda
contraer la sociedad. Y los socios capitalistas 0 comanditarios, los cuales no
tienen responsabilidad, pero participan en la organizacion de la sociedad, a
través de la Junta General como los accionistas en una Sociedad Andénima.

- Sociedad Andnima, en este tipo de sociedades sin embargo encontramos dos
socios distintos a los que encontrabamos en los anteriores tipos, aqui hablamos
de socios fundadores, para los cuales se suelen establecer unos derechos
especiales de caracter econémico y los no fundadores que van a tener los

derechos y obligaciones dispuestos en los contratos societarios.
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Directamente relacionado con los socios, no podemos dejar de hacer mencion a la Junta
General de Accionistas, asi como dar algunos detalles sobre su funcionamiento y
caracteristicas, en primer lugar, definimos la junta general como un 6rgano social donde
se retinen fisicamente los socios, en el caso de las sociedades de responsabilidad limitada
0 accionistas en el caso de las sociedades anénimas, aunque las nuevas tecnologias de la

informacion permiten plantear la admisibilidad de otras modalidades de Junta.

Normalmente la reunién se realiza en la sede del domicilio social de la sociedad, si bien
es cierto, lo Unico que establece la ley a este respecto es que la reunién se ha de realizar
en la misma ciudad tenga el domicilio la sociedad, salvo que los estatutos contemplen un
lugar alternativo (art. 175 de la LSC).

Algunos autores utilizan el concepto de “reunion de capital” para referirse a las reuniones
de la junta general, utilizandose dicho concepto en los casos en los que un solo socio
reline acciones representativas del capital necesario para adoptar el acuerdo de que se

trate.

Dicha reunion se celebrara con observancia de las formalidades y requisitos legalmente
establecido tanto en la ley como en los estatutos sociales, la reunion ha de ser convocada
cumpliendo con los requisitos establecidos o, en caso contrario, celebrarse con el caracter
de junta universal® por voluntad unanime de todos los socios.; teniendo como finalidad
dicha reunion el deliberar y decidir por mayoria sobre los asuntos sociales propios de su

competencia, expresando en forma de acuerdos o decisiones la voluntad social.

La Junta General, es un dérgano que ha de estar presente en cualquier sociedad,
independientemente de su configuracion, por lo que dicho 6rgano puede llegar a ser
incluso unipersonal, como seria en el caso de las sociedades unipersonales tanto anénimas
como de responsabilidad limitada. Esto ultimo queda plasmado en la LSC en su art. 15

“En la sociedad unipersonal el socio uinico ejercera las competencias de la junta general”.

La Junta es un organo colegiado, por tanto, sus decisiones se adoptan por mayoria de
votos. La Junta adopta sus decisiones en base al principio democréatico de la mayoria,

pero este principio no obedece tanto a la conviccion de que la major pars sea la melior

20 La Junta Universal queda regulada en el art. 178 de la LSC. “La junta general quedara validamente
constituida para tratar cualquier asunto, sin necesidad de previa convocatoria, siempre que esté presente o
representada la totalidad del capital social y los concurrentes acepten por unanimidad la celebracion de la
reunion.”
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pars. En realidad, a la mayoria a la que se refiere la legislacion societaria es una mayoria
de capital y que ésta es la que se tendra en cuenta en orden a la valida constitucion de la

Junta, con la fijacion de quérum minimo, para la valida adopcién de acuerdos.

El contenido de la Junta versa sobre aspectos relacionados con el devenir de la sociedad,
es decir, han de tener naturaleza social, afecte al orden interno o corporativo 0 a sus

relaciones externas con terceros.

Las competencias de la junta general quedan reguladas en el art. 160 de la LSC,
competencias fijadas tras la reforma, estas quedan resumidas en 10 competencias a grosso
modo, entre las que encontramos, por ejemplo: “La aprobacion de las cuentas anuales,
el nombramiento y separacion de los administradores, la modificacion de los estatutos

sociales, la disolucién de la sociedad” entre otros.

Al hablar de competencias, no podemos olvidar mencionar el art. 28 de la LSC, el cual
parece asignar otras competencias a la Junta, en este caso de caracter estatuario, al
establecer “En la escritura y en los estatutos se podran incluir, ademas, todos los pactos
y condiciones que los socios fundadores juzguen conveniente establecer, siempre que no
se opongan a las leyes ni contradigan los principios configuradores del tipo social

elegido”.

Hemos de recalcar de nuevo que el poder de la junta es limitado, aunque si bien es cierto,
que una norma legal podra ser contradicha por los estatutos de una sociedad cuando ésta
lo admita de forma clara y terminante, cuando no tutele directamente los intereses de
socios o de terceros y cuando no sea esencial para la organizacion y funcionamiento de

la sociedad??.

21 Guias Juridicas Wolterskluwer. Junta general de socios. (s. f.). https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es.
[Consultado 03/05/2022]. Disponible en:
https://quiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMIMSbF1
JTAAAUN]OwWMLtbLUouLM DxblwMDCwNziEBmWqVLfnJIZUGgbVpiThEgADIvwvsIAAAAWK
E
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3. CLASIFICACION DE LOS DELITOS SOCIETARIOS
3.1 Articulo 290. Delito de falsedad en documentos sociales.

“Los administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad constituida o en
formacion, que falsearen 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, seran 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 econdémico se impondran las penas en su mitad superior”.

El delito de falsedad contable complementa las falsedades documentales reguladas en los
articulos 390 a 394 del C.P, siendo necesaria una tutela especifica con segun que
documentos debido a su potencialidad para vulnerar el bien juridico protegido en los

delitos societarios.

La falsedad contable societaria castiga la falsedad en la informacion
contable, necesitandose para que el mismo sea castigado denuncia previa del agraviado.
En caso de no interponerse denuncia por la persona agraviada, debera buscarse la

cobertura del delito de falsedad, articulo 390 y ss del C.P.

La contabilidad mercantil, ademas de fuente de informacion para el empresario,
constituye un sistema de informacion financiera homologado, decimos homologado pues
toda la tramitacion de la misma queda regulada por unas normas que encontramos en la
LSC, en el Plan General de Contabilidad y en el Plan General de las PYMES. Esta se
elabora respetando el cauce legal establecido, dando cumplimiento asi a un deber pablico
y obedeciendo un conjunto de normas imperativas que imponen esta obligacion. Este
sistema de informacion esta dirigido a terceros (acreedores y Administracion tributaria,
en esencia), plasmandose dicha informacion en una declaracion de conocimiento que
emite el empresario. Las cuentas han de aprobarse por la junta en el plazo de seis meses,

y depositarse en el Registro dentro del mes siguiente.

Como se desprende de la lectura del articulo 290, este solo se exige como elemento del
tipo que la falsedad resulte “idOnea para causar un perjuicio econémico” a la sociedad,
a algunos de sus socios 0 a terceros, quedando de esta forma por tanto excluidos los meros

erros materiales.
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- Bien Juridico protegido. Existen distintas opiniones doctrinales respecto al bien
juridico protegido, pero nos vamos a centrar en la que parte de la base de que se trata de
un delito de peligro concreto contra el patrimonio y contra un bien juridico
supraindividual. A través de esta vertiente se castigan algunas tentativas de estafas que
no pueden ser subsumidas por el art. 248 del CP, por ejemplo, cuando la sociedad solicita

un crédito presentando unos documentos que muestra una falsa solvencia patrimonial.

En su vertiente de delito contra un bien juridico supraindividual, parte de la doctrina
considera que tal bien es la eficacia de los documentos societarios y otros el buen

funcionamiento de la sociedad.

- Conducta tipica. La conducta tipica sin duda se produce cuando no se refleja la
verdadera situacion econémica o juridica de la entidad en los documentos que suscribe el
administrador de hecho o de derecho. La falsedad se puede realizar a través de conductas
positivas 0 de una forma tan simple como es la omision de datos. Hay que recordar que
el administrador de una sociedad tiene el deber juridico de cumplir con su cometido con
la diligencia de un ordinario empresario, lo que le obliga a ser veraz con la informacion

gue suministra a la sociedad.

- Consumacion. Por un lado, vemos que se trata de un delito de mera actividad
pues el delito se comete en el momento que se produce la falsificacién, , y por otro de
resultado pues necesita causar un perjuicio econdémico a la sociedad, a sus socios 0 a

terceros.

- Objeto material. En el delito societario de falsedad contable se sancionan las
falsedades que recaigan sobre las cuentas anuales o sobre “otros documentos que deban
reflejar la situacion juridica o economica de la entidad”. Esta parte del articulo hace
referencia a las alteraciones o falsedades que se produzcan en los libros obligatorios del
empresario, es decir, el libro diario, el libro de inventario, las cuentas anuales, el informe

de gestion, o la propuesta de aplicacion del resultado.

Aparte de los anteriormente mencionados, la LSC lo largo de su articulado también
recoge otros documentos que pueden ser susceptible de un delito de falsedad contable.

Entre ellos pueden citarse los siguientes:
- Los documentos exigidos por la legislacion sectorial de cotizadas.

- Los informes exigidos a los administradores en los casos de aumentos de capital.
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- Los balances inicial y final en situacion de liquidacion.
- Los documentos que han de presentar los administradores para solicitar el concurso.

3.2. Articulo 291. Delito de imposicion de acuerdos abusivos.

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

meses a tres afios o multa del tanto al triplo del beneficio obtenido™.

Analizando el presente articulo, lo primero que hemos de dejar claro es que se entiende
por “acuerdo abusivo”, en este caso la propia LSC nos da respuesta en su articulo 204
“Son impugnables los acuerdos sociales que sean contrarios a la Ley, se opongan a los
estatutos o al reglamento de la junta de la sociedad o lesionen el interés social en
beneficio de uno o varios socios o de terceros. En palabras de Sanchez Alvarez, por
acuerdo abusivo puede entenderse aquel que rompe el elemental principio societario de
“comunidad de fin y solidaridad en 10s riesgos”, ya que implica el beneficio de unos

socios 0 de unos administradores a costa del perjuicio de otros socios.

La lesion del interés social se produce también cuando el acuerdo, aun no causando dafio
al patrimonio social, se impone de manera abusiva por la mayoria. Se entiende que el
acuerdo se impone de forma abusiva cuando, sin responder a una necesidad razonable de
la sociedad, se adopta por la mayoria en interés propio y en detrimento injustificado de

los demas socios.

Este delito al igual que las conductas que impiden el ejercicio de derechos sociales, como
cuando se imponen acuerdos de adoptados por mayorias ficticias, obedecen a la finalidad
de sancionar criminalmente actividades que suponen un atentado contra la buena fe y la

lealtad en las relaciones societarias, cometido mediante abuso de poder.

Como podemos observar, el tipo tutela a los socios minoritarios de las lesiones
patrimoniales sufridas por acuerdos abusivos. Durante un buen periodo de tiempo la
doctrina penal ha interpretado el precepto como una norma penal en blanco, el cual

deberia de ser completado con conceptos del Derecho Societario.

Tanto es asi que parte de la doctrina opina que la existencia del articulo 291 del CP, podria

ser eliminado, dado que se encuentra perfectamente tutelado en el &mbito extrapenal, pues
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nuestra legislacién mercantil es de las méas exigentes en cuanto a la proteccion de los
intereses de los socios y de terceros, frente a los acuerdos societarios adoptados en los
6rganos societarios colegiados. La LSC en 2014 incorpor6 la categoria especifica de

acuerdos abusivos.

Si a todo lo anteriormente mencionado, tenemos en cuenta la aplicacién del Principio de
intervencion minima, vemos como el precepto analizando deviene en practicamente
inaplicable, debiéndose entender como una Ultima ratio para la penalizacién de conductas
abusivas de la mayoria. Eso si, no olvidando que sin un gran esfuerzo podréa ser subsumido
por otras normas penales, como por ejemplo “acuerdos denegatorios del ejercicio de la

accion social de responsabilidad”.

La doctrina se pronuncia en este sentido, considerando que tipificar como delitos
supuestos susceptibles de ser abordados desde el punto de vista civil, con acciones civiles
de impugnacién, pude ser muy perturbador (Garcia de Enterria), a la que se puede dar una
instrumentalizacion del proceso penal como elemento auxiliar de las estrategias

empresariales de la minoria. (Fernandez de la Gandara).

La LSC en el articulo 204 tiene como finalidad entre otras resolver los conflictos
intrasocietarios, en los que vemos que, pese a parecer que se persiguen fines sociales,
realmente lo que busca la mayoria son fines ilegitimos, como pueden ser aumentos de
capital abusivos con el proposito de diluir la posicion del minoritario, no distribucion de
beneficios, modificacion de la forma de convocatoria, abusividad en el seno de los grupos,

retribuciones abusivas y similares.

- Conducta tipica. Se sanciona la imposicion de acuerdos abusivos para los socios,
pero que han sido adoptados respetando las formalidades legales, pues en caso contrario
dicha conducta sera reconducida al tipo recogido en el art. 292 del CP, es decir, acuerdos

lesivos adoptados por mayorias ficticias.

Cuando el art. 291 recoge “sin que reporten beneficios a la misma”, es un apartado que
da algin que otro problema a la hora de interpretarlo, pues por un lado tenemos que el
caracter beneficioso o no de un acuerdo depende de su conformidad o disconformidad
con el interés social. Por otro lado, el acuerdo debe imponerse por la mayoria en perjuicio
de los demas socios, interpretandose por tanto que dicho perjuicio ha de afectar en el

ambito patrimonial de estos, dejando de lado los Ilamados derechos politicos.
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- Consumacion. El injusto se produce con la mera imposicién del acuerdo, sin que
ni tan siquiera sea necesario que le mismo se haya llegado a ejecutar, sin embargo,
Sanchez Alvarez estima que al tratarse de un delito de resultado este se consumara cuando

se produzca el perjuicio para el socio.

3.3 Articulo 292. Delito de imposicién de acuerdos lesivos.

“La misma pena del articulo anterior se impondra 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
firma 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, y sin

perjuicio de castigar el hecho como corresponde si constituyese otro delito”.

Al igual que el anterior articulo, este tiene como finalidad proteger el funcionamiento
interno de las corporaciones que acttan en el mercado, siendo necesario para que el tipo
absorba la conducta criminal, que los acuerdos adoptados sean perjudiciales para la
sociedad o los socios. Este perjuicio tan solo cabe que se cometa a través de las acciones
especificas contempladas en el articulo y que, a su vez provoquen una alteracién dolosa

en el funcionamiento de la sociedad.

Las conductas delictivas contempladas en este articulo son dos, por un lado, la imposicion
de un acuerdo lesivo, entendiéndose como tal aquel que es capaz de comportar un
perjuicio para cualquiera de los sujetos anteriormente mencionados; y por otro lado, el
aprovechamiento de dicho acuerdo, siendo esta una conducta que presupone la primera 'y
que implica la obtencion de alguna ventaja, siempre y cuando produzca un perjuicio para

la sociedad o para los socios.

En relacion a mayoria ficticia mencionada, cabe entender aquella a la que se ha llegado a
través de medios que no han respetado las leyes o estatutos de la sociedad, produciéndose
asi una alteracion en la composicion de los 6rganos o habiéndose quebrantado la libre
decision de sus miembros. En palabras de Sanchez Alvarez, se trata de una mayoria

aparente o fingida, dado que no se corresponde con la voluntad social real.
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3.4 Articulo 293. Delito de impedimento o negacion de los derechos del socio.

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

pena de multa de seis a doce meses”.

Si analizamos el articulo podemos ver que tan solo menciona como sujetos activos a los
administradores de hecho o de derecho, siendo los pasivos Unicamente los socios.
Aunque, si bien es cierto que el delito aqui regulado también va a poder ser cometido por
un abuso de mayoria. Sin duda, la finalidad de este articulo es proteger los intereses y los
derechos de los socios ajenos al grupo de control y garantizar un buen funcionamiento de

la sociedad, provocando esto una mayor transparencia de la gestion societaria.

Gran parte de la doctrina observa como el presente articulo tiene una serie de carencias
en relacién a los derechos que protege, pues pese a ser muy especifico en parte de ellos
como el son el derecho de informacién y el de suscripcidn preferente (la referencia a la
suscripcion preferente de acciones, limita el d&mbito de actuacion a las sociedades
anonimas y comanditarias por acciones la posibilidad de cometer el ilicito penal.), con el
resto de los mencionados “derechos de participacion en la gestion o en el control de la
actividad social” no hace especial hincapié en definir o aclarar donde empieza y acaba la

proteccion de estos.

Al igual que ocurria en el anterior articulo, por parte de la LSC se ha realizado una gran
regularizacion del derecho de informacidn de los socios, careciendo de sentido que haya
una regulacion penal. Dejando aparte esta opinion, y centrandonos en el tipo protegido
hemos de decir que el &ambito penal entrara en escena cuando estemos ante una infraccién
grave. Tal y como establece la LSC el derecho de informacion se ejerce a través de los

cauces legalmente establecidos, segun el tipo de sociedad ante el que nos encontremos:

- Sociedad anonima, sociedad de responsabilidad limitada, cooperativas. Se
reconoce a los accionistas, socios y socios cooperativistas un derecho de
informaciodn genérico.

- Entidades de crédito, habria que estar a lo dispuesto en la normativa de las

sociedades mercantiles.
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- Cajas de ahorro, en estas entidades, el deber de informacion a la asamblea
general recae sobre la Comision de Control, debiendo informar sobre los
presupuestos, la dotacion de la obra social; y ademas, vigilar el cumplimiento
de las inversiones y gastos previstos (art. 26.1.b de la Ley 26/2013, de 27 de

diciembre, de cajas de ahorros y fundaciones bancarias).

La satisfaccion del derecho de informacién se realizara de forma oral u escrita, segun el
cauce por el cual se haya solicitado el ejercicio de este, no siendo esto una norma
imperativa, y su resolucion se podra llevar a cabo antes, durante o después de la
celebracion de la junta. La jurisprudencia considera improcedente la peticion de
informacion de un socio si la misma tiene como finalidad obstruir y paralizar la vida
social, por tanto, toda peticion de informacion que no se efectué de buena fe, esta excluida

del injusto contemplado por este articulo.

Segun la jurisprudencia, recogida en la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre
de 2009 (RJ 834, 2009) para que se produzca este delito, no es necesaria la reiteracion de
la denegacion o impedimento, pero tampoco basta con que el autor dificulte 0 ponga alguin
obstaculo al ejercicio del derecho, sino que ha de existir un verdadero impedimento del

ejercicio del derecho, una denegacién clara y manifiesta.

3.5 Articulo 294. Delito de negacion del ejercicio de las facultades de

inspeccién o supervision.

“Los que, como administradores de hecho o de derecho de cualquier sociedad
constituida o en formacion, sometida o que actie en mercados sujetos a supervision
administrativa, negaren o impidieren la actuacion de las personas, érganos o entidades
inspectoras o supervisoras, seran castigados con la pena de prision de seis meses a tres

afnos o multa de doce a veinticuatro meses.

Ademas de las penas previstas en el parrafo anterior, la autoridad judicial podra

decretar algunas de las medidas previstas en el articulo 129 de este Codigo”.

Los mercados a los que hace referencia este articulo son aquellos, en lo que, por razones
de interés general, la actividad se ve dirigida o mediatizada por los poderes publicos, a
través de unas normas que regulan los limites y contenido de la mediatizacién, como por

ejemplo ocurre en el mercado bursatil, el mercado bancario y el de seguros.
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Garcia de Enterria especifica que las sociedades a las que va dirigida este articulo son
aquellas que tiene una relacion especial de sujecion con la Administracion publica, es
decir, las sociedades mediatizadas u orientadas desde centros publicos con fines de interés

general. Los supuestos en los que se produce tal supervisién administrativa son:

- La actuacion inspectora encomendada a la Comision Nacional del Mercado
de Valores, siendo una falta muy grave la negativa a su actuacion, siempre que
haya mediado requerimiento expreso y por escrito.

- Las funciones supervisora de las entidades de crédito encomendada al Banco
de Espafia, para garantizar el cumplimiento de la normativa de ordenacién y
disciplina.

- La negativa a la Direccion General de Seguros de permitir la supervision,
siendo una falta muy grave la excusa, negativa o resistencia a su actuacion
inspectora, siempre que al igual que ocurre con la CNMV haya mediado

requerimiento expreso y por escrito.

La segunda parte del articulo la expresa prevision de la posibilidad de imposicion de las
sanciones del art. 129 CP, remisién que tras la reforma de 2010 aparenta haber quedado
sin contenido, dado que la nueva relacidn solo resulta aplicable a entes sin personalidad.
Las medidas contempladas y que tienden a prevenir la continuidad en la actividad
delictiva y los efectos de misma, estos tltimos regulados en el Art. 33 del CP, son:

a) Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco afios.

b) Clausura de sus locales y establecimientos que no podré exceder de cinco afios.

c) Prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya
cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podra ser temporal
(no podré exceder de quince afios) o definitiva.

d) Inhabilitacion para poder obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar
con el sector publico y para gozar de beneficios fiscales, por un plazo que no podra
exceder de quince afos.

e) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los
acreedores por el tiempo que se estime necesario, pudiendo exceder de cinco afos.
La intervencién podra afectara la totalidad de la organizacion o alguna de sus

instalaciones, secciones o0 unidades de negocio.
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4. CONCLUSIONES Y PROPUESTA DE MEJORA
CONCLUSIONES

Tras realizar el Trabajo de Fin de Grado, que tiene como rubrica Delitos Societarios, he

podido extraer las siguientes conclusiones:

1- Una vez consultada toda la documentacién con la que he elaborado el presente TFG,
he de decir que sin duda alguna la regulacion realizada por el Codigo Penal en este aspecto
es escueta, debido a que intenta delimitar tipos penales de una forma general, sin tener en
consideracién las particularidades propias de cada tipo de sociedad siendo una
consecuencia directa de esto la inseguridad juridica que se produce en el &mbito
societario, pues en el caso de intentar resolver una conflicto de intereses utilizando tan
solo los cauces penales, vamos a ver como las conductas delictivas van a quedar impunes
desde el prisma penal, al no encajar plenamente en el tipo regulado o en el sujeto activo

definido en el tipo.

Ejemplo de ello lo encontramos en relacién a los sujetos activos y pasivos de los delitos
societarios, pues en varios de los articulos hace especial mencion a quien o quienes van a
poder realizar la accion comprendida en el tipo, limitando asi el campo de actuacion.
Ejemplo de ello seria los art. 291 y 293 los cuales hablan claramente de “junta de
accionistas” y “suscripcion preferente de acciones”, no pudiéndose aplicar por tanto a
aquellas sociedades que carezcan de estas caracteristicas, como seria el caso de la

sociedad anénima.

En relacion a los sujetos activos, cuando el articulo 290 del C.P. habla de administradores
de hecho y derecho, se le olvida dar una definicion de los mismos, pues ni tan siquiera el
art. 31 del C.P da unas nociones que puedan ser extrapolables a los presentes sujetos. La
tendencia existente es asimilar la figura del administrador de hecho a la de derecho, sin
embargo, tal y como recoge el Dr. David Pavon Herrado en su tesis doctoral “la doctrina
recoge que en algunas ocasiones no es posible realizar dicha extrapolacion,
esencialmente, cuando el ilicito penal consista en atender un deber en relacién al cual s6lo
es competente quien ostenta la administracion formal de la entidad de que se trate”

opinién que comparto en su totalidad.
2- Instrumentalizacion del Derecho Penal. VVoy a explicar esta conclusion con un ejemplo:

- Tenemos un conflicto societario, en el seno de una sociedad X (ya sea S.A,

S.R.L, la que fuere) el cual queda regulado tanto desde el punto de vista del
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derecho mercantil (responsabilidad patrimonial) como desde el punto de vista
penal (responsabilidad penal). Como hemos vista la regulacion mercantil
contempla la cuasi totalidad de aspectos caracteristicos de la sociedad X a la
que nos referimos, sin embargo, habiendo un regulacion muy superflua y
general por parte del Codigo Penal. Hasta aqui, ¢qué ordenamiento

utilizariamos?.

La respuesta es clara, usariamos el derecho mercantil (LSC, LSA, etc.), pero
la realidad es que estamos realizando una instrumentalizacion del Cddigo
Penal, debido a que pese a hacer una regulacion muy superflua de estos delitos,

presenta muchas facilidades a la hora de obtener el resarcimiento buscado.

Pues como sabemos, el sistema judicial da preferencia a los temas penales
sobre los civiles (responsabilidad civil derivada de la culpabilidad penal),
ademas la via penal es mucho mas econdmica que la civil. Y por ultimo, uno
de los puntos que a mi parecer es el mas relevante y que da pie a esta
instrumentalizacion, es que para ejercitar acciones civiles en contra de un
administrador de una S.A. vas necesitar reunir las condiciones recogidas en la
Ley de Sociedad Andnimas y por la via penal tan solo has de presentar una

denuncia.

3- En relacion al articulo 290 del C.P. que tipifica el falseamiento de documentos que

reflejen la imagen fiel de la sociedad, podemos pensar que existe una duplicidad a la hora

de tipificar la conducta que contempla el tipo, pues en el art. 392 del C.P. también

encontramos tipificada la conducta de falsedad documental por particular. Para discernir

cuando aplicar un articulo u otro cabe desgranar primero si se cumples los requisitos

establecidos en el art. 290, es decir:

Que se produzca alguna de las conductas contempladas por el tipo, siendo en
este extremo problematico cuando el art. 290 dice “u otros documentos que
deban reflejar la situacion juridica o econémica de la entidad” sin especificar
el C.P. de que documentos se trata, por lo que segun se interprete de una forma

restrictiva o no, estaremos ante un delito del 290 o del 392 del C.P;

Voluntad de causar perjuicio economico a los sujetos pasivos especificados;
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- Lamas importante, y la que a mi juicio hace que pueda decantarse por un tipo
u otro, en el art. 290 se necesita que el autor sea administrador de hecho o
derechos de la sociedad, sin embargo, en el art. 392 no hace mencion alguna

a que haya el autor hay de ostentar una condicidn concreta.

4- En lo referente al articulo 291 del C.P, la propia doctrina ha llegado a considerar que
se trataba de un articulo penal en blanco, y personalmente opino como ellos, dado que la
regulacion realizada es tan béasica que para que tenga aplicacion alguna debe ser
complementada por la LSC para darle algun sentido, pues deja en el aire conceptos que
necesitarian de una definicion de por ejemplo que se ha de entender por “acuerdo
abusivo” a los efectos del Capitulo XIII del Codigo Penal, ademas al realizar un
acotamiento tan exacto de la conducta “con animo de lucro propio o ajeno” quedan en el

aire conductas que a mi juicio deberian de ser penadas igualmente, pues:

- ¢Qué ocurre si se adopta una decision gracias a la situacion mayoritaria, donde
NO hay animo de lucro propio o ajeno, ni beneficio para la sociedad, pero si
un perjuicio para los socios?. Si el bien juridico protegido por este articulo es
la proteccion del patrimonio de los socios minoritario, por qué pone trabas el
Derecho Penal a dicha proteccion, estableciendo como condicion sine qua hon
la necesidad de que haya un beneficio propio o ajeno. ¢En que afecta que haya
habido beneficio propio o ajeno, si el patrimonio de los socios se ha visto

igualmente afectado?.

En contraposicion a la escasa regulacion realizada por el Cdédigo Penal, el Derecho
Mercantil contempla en varios articulos de la LSC un régimen de impugnacion de
acuerdos sociales como respuesta a la necesidad de tutela de los derechos de los socios
minoritarios, régimen que encontramos a lo largo de su articulado, siendo ejemplo de ello
los art. 204, 207, 208 y 251 de la LSC.

Ademas, encontramos una gran cantidad de sentencias absolutorias, debido a que los
socios minoritarios tienden a impugnar estos acuerdos en el &mbito penal y no a través de
la LSC, olvidando estos socios que la regulacidn realizada por el C.P ha de ser utilizada

en Gltima ratio, ocurriendo algo muy similar con el art. 292.

5- El art. 293 del C.P pese a que realiza un esfuerzo en delimitar los derechos que protege,

tan solo limita donde empieza y acaba la proteccion en algunos de ellos, quedando sin
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una regulacion optima los derechos de participacion en la gestion o en el control de la

actividad social.

6- Para finalizar, en el art. 294 encontramos algo muy parecido que en el art. 291, pues si
comparamos las sanciones administrativas previstas en la LSC en caso de obstaculizacion
a la actuacion de inspeccion respecto el art. 294, podemos determinar que, con la
existencia de estas primeras, no seria necesario la tipificacion de dicha conducta por parte
del C.P.

PROPUESTA DE MEJORA

Debido a todo lo expuesto anteriormente, creo que la mejor propuesta que se puede
realizar es hacer una revision completa de los articulos 290 a 296, excluyo el articulo 297
porque dentro del contexto en el que se elaboro el Capitulo XIII del C.P. considero todo
un acierto por parte del legislador el dar una definicién de lo que se ha de entender por
sociedad, si bien el mismo deberia de ser complementado por el Derecho Mercantil para

quedar completo.

Lo primero que ha de plantearse el legislador es si realmente es necesario regular algo
gue ya queda totalmente regulado en el Derecho Mercantil, desde mi punto de vista si, es
necesario, pues una cosa es exigir la responsabilidad patrimonial y otra distinta la penal.
Por tanto, partiendo de la premisa de que, si es necesario esta regulacion en el &mbito
penal, el legislador deberia de establecer unas tipificaciones mas exactas que no den lugar
a equivocos, imprecisiones ni a ambigledades, que tienen como consecuencia por
ejemplo que algunos de los tipos regulados en el Capitulo XIII del C.P. puedan ser

subsumidos por otros articulos.

Y por supuesto, al igual que hizo en su dia con el art. 297, dar una definicion de algunos
conceptos mencionados a lo largo de estos 7 articulos, como por ejemplo que ha de

entenderse por administradores de hecho o de derecho.
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