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Resumen

Los delitos societarios son un grupo de infracciones ubicadas en el Cédigo penal espaiiol
que, salvo alguna excepcion, como el delito de impedimento de actuaciones inspectoras,
carecen de caracter econémico, y tampoco es visible el caracter patrimonial, pues se dirigen
exclusivamente a la actividad interna de las sociedades mercantiles, protegiendo los
derechos de los socios y exigiendo la correcta actuacién de los administradores. La
supresion del delito de administracion fraudulenta ha supuesto una significativa mengua del
alcance de estas infracciones.
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Abstract

Corporate crimes are a group of infractions located in the Spanish Criminal Code that, apart
from some exceptions as the crime of impedimento de actuaciones inspectoras, have not an
economic nature, nor is its patrimonial character visible, because they are exclusively aimed
to the internal activity of commercial companies, protecting the partners” rights and
demanding the managers” appropriate practice. The abolition of the fraudulent administration
crime has led to a significant reduction in the scope of these infractions.
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1. Introduccion

El derecho penal castiga una serie de conductas a las que denomina “delitos
societarios”, y que, a veces, se califican como “delitos financieros”. Todas las
acciones penadas son propias de las actividades de las empresas, y, por lo comun,
de las sociedades por acciones, que son protagonistas maximos de la vida
econdmica y comercial. La importancia del “sujeto social”’, que se completa con la
posibilidad de declarar la responsabilidad penal de personas juridicas, es razén
bastante para analizar cuidadosamente las intervenciones del legislador penal en
este terreno, anticipando que, hasta ahora, no han sido afortunadas.

Los delitos societarios o financieros entraron en nuestro derecho penal en
1995 (Capitulo Xl del Titulo XIII). Al tiempo de su aparicién, sin razones que
justificaran tal valoracién, fueron considerados la "esencia" de los delitos
econdmicos, y por esa razon despertaron un inusitado interés, sin perjuicio de las
voces que senalaron las muchas carencias de las nuevas normas. La atencién era
desproporcionada por diversos motivos, pero especialmente, porque se trataba, y
sigue siendo asi, de delitos que, en esencia, afectan el funcionamiento interno de
las sociedades mercantiles, y solamente en relacién con algunos es posible ver una
dimensidon de caracter general, es decir, que puedan causar perjuicios a toda la
ciudadania: la divulgacién de informacién financiera falsa y la ocultacion de
informacion a la autoridad inspectora del mercado de valores.

2. Derecho penal y derecho mercantil

Como es facil ver, con los delitos societarios se produce la intervencion del Derecho
penal en un territorio dominado por el derecho mercantil, lo cual topd, desde el
primer momento, con dificultades técnicas, pero también politico-criminales. No era
la primera vez que eso sucedia, pues anteriormente ya la ley penal habia entrado en
alguna prevision concreta, asi como en la regulacion positiva del “actuar en nombre
de otro”, que afectaba directamente a los administradores de empresas. Pero en
1995 se quiso dar un paso mas: ayudar, desde el derecho penal, a que fuera
correcto el funcionamiento interno de las sociedades mercantiles, en tanto que ejes
del mercado, lo cual producia el supuesto caracter “econémico” de estos delitos.

Ese deseo de buen funcionamiento, andando el tiempo, seria ampliamente
desbordado y superado por la extension generalizada de la exigencia de que las
empresas cuenten con programas normativos de buen comportamiento (las
compliances), obligacion indirectamente generada por la Reforma de 2015 en
relacion con el régimen de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

En su momento se creyo, ciertamente, que la tutela de la veracidad de la
informacion social, del capital social, del patrimonio de los accionistas, de sus
derechos de participacion y control, etcétera, produciria un efecto protector de los
mecanismos de participacion de los ciudadanos en nuestro sistema econdémico. Por
esa razon se afirmo que los delitos que en 1995 se creaban tenian componentes de
tutela de intereses supraindividuales, puesto que, ademas, la tutela de los intereses
genuinamente intra-societarios correspondia al derecho mercantil y de sociedades,
que dispone de mecanismos suficientes para impedir el funcionamiento desviado de

I Si bien no son exactamente lo mismo, en la literatura penal espafiola el primer concepto que se utilizd
fue el de delito financiero, titulo que eligi6 el que tal vez fue primer trabajo sobre la materia, “El delito
financiero”, publicado en 1934 por Antonio Rodriguez Sastre (1977), con prélogo de Luis Jiménez de
Asua. En derecho comparado encontramos que en Italia la denominacion usual es la de reati societari,
en Portugal la de societarios, en Alemania la de gesellschaftsrechtlichen Straftaten, mientras que en
Francia agrupan las infracciones de esta clase como droit pénal des societés.
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los érganos de las sociedades mercantiles.

En la actualidad, por obra y gracia de la extensién generalizada de la
obligacion de contar con programas de compliance, es evidente que se ha producido
un cambio substancial en la valoracién de los delitos societarios. Si se contempla el
problema desde la perspectiva de esos programas, es evidente que las conductas
que se describen como delitos societarios en el CP son comportamientos
incompatibles con una correcta llevanza de la gestion empresarial. A partir de ahi,
se producira, en opinion de algunos, una “reconsideraciéon” del contenido del bien
juridico. Pero eso no es verdad: la obligacion de observar un comportamiento
acorde con el derecho societario no la ha creado la extension de los programas de
compliance, sino que es anterior a ellos. Cuestion diferente es que, a la vista de lo
que puede llegar a incluir uno de esos programas (al menos, en teoria), las
conductas que el CP estima constitutivas de delito societario son solo una minima
parte de las que se consideran incompatibles con una gestién empresarial honesta.
Claro esta que también son delictivas practicas inadmisibles para las compliances
(competencia desleal, juego sucio, discriminacion, explotacion laboral, etc.), pero lo
importante es recordar que la antijuricidad de todas esas conductas es
consecuencia de valoraciones juridicas muy anteriores a los “programas de
cumplimiento normativo”.

La conclusion de todo ello es que la correcta gestion y funcionamiento de las
sociedades es cuestidn propia del derecho societario y del derecho mercantil,
ademas de los programas mencionados. El derecho penal ha seleccionado lo que
supone mas importante, pero esa seleccién es arbitraria y no se corresponde con la
idea de que el derecho penal es la extrema ratio que se reserva para los
comportamientos mas graves.

3. Los delitos societarios como delitos econdmicos

Volviendo al tema de la “etiquetacion” como delito econdmico, y a pesar de todos los
discursos legitimadores, lo cierto es que conceder la condicion de delito econdmico
a conductas como la imposicién abusiva de acuerdos de la mayoria sobre la
minoria, que no es mas que un conflicto interno que deberia resolverse con las
reglas del derecho mercantil, parece inadecuado. Pero el modelo que gui6 al
legislador de 1995, al margen de las retéricas invocaciones relativas a la importancia
econdmica del correcto funcionamiento interno y externo de las empresas, parece
presidido por el deseo de proteger los intereses de los pequefios accionistas o
socios minoritarios, lo cual es equivocado tanto por lo que supone de utilizacién
inadecuada del derecho penal, como por la ignorancia que revela en relacién con el
funcionamiento del capitalismo empresarial.

Por otra parte, pero eso era una carga de profundidad, como el tiempo se
ha encargado de demostrar, de algunos de los delitos societarios que ingresaron en
nuestro sistema en 1995 se dijo que eran innecesarios porque se trataba de
repeticiones de delitos patrimoniales ya existentes y que solo servian para crear
fricciones o concursos con estos ultimos. Esa idea se ha ido manteniendo a lo largo
del tiempo, con el abierto propdsito de recortar el campo aplicativo del que se
considera “principal” delito societario, que es el de administracién fraudulenta, deseo
que, finalmente, ha triunfado con la Reforma de 2015.

Del delito de administraciéon fraudulenta se decia que, efectivamente,
contenia graves defectos en su formulacion, pero eso no significaba que la solucion
fuera la elegida en 2015, que consistid, directamente, en la supresion y
transformacion en una subespecie de la apropiacion indebida, renunciando a otorgar
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a la figura penal de administracion fraudulenta el espacio que le corresponde, que
es diferente del que pertenece a la apropiaciéon indebida. En la apropiacion indebida
el bien juridico protegido es el patrimonio, mientras que en la administracion
fraudulenta, hasta su supresion como delito societario, era la prosperidad de la
empresa y el deber de velar por ese objetivo que tienen los sujetos en quienes los
socios depositan su confianza. Por eso la pérdida intencionada de ganancias justas,
gue nunca seria una apropiacion indebida, integraria una traicion propia de la
administracion desleal (en esa linea, Sentencia del Tribunal Supremo [en adelante
STS] de 2 de febrero de 2010). Todo razonamiento ha sido inutil, y el legislador de
2015 declaré que nuestro derecho vivia en un error desde 1995, cuando se cred un
delito societario de administracion desleal cuando esa conducta ha de ser un delito
patrimonial.

Con la desaparicion y el traslado de la figura se dejan en la muy posible
impunidad acciones como las de perjudicar dolosamente a la Sociedad por no hacer
lo necesario para que ésta aumente sus beneficios, ya sea por desviar el negocio a
favor propio o de un tercero. Igualmente queda en una nebulosa la utilizacién de
bienes y recursos sociales en beneficio del administrador, que solo se transformaria
en delito si se produce la imposibilidad de reponer el monto o la evaluacién
econdmica de lo utilizado. Tampoco parece clara la incriminacion de las omisiones
dolosas de acciones que pueden evitar la lesion del patrimonio social, como puede
ser el renunciar a reclamar un pago o indemnizacidon, o a ejercer acciones para
lograr una reparacién (sobre este tema véase Ramos Rubio, 2015).

A la luz de lo que “queda” en el ambito formal de los delitos societarios,
puede ponerse en duda que se trate de delitos econdmicos, por mas que esa
denominacion sea un caso paradigmatico de inconcrecion. Los delito econémicos,
normalmente, han de afectar, aunque sea minimamente, a intereses
supraindividuales, tanto de personas fisicas como juridicas, en lo que se distinguen
de los delitos patrimoniales. El caracter mas “social” de los delitos econdmicos es
compatible con la presencia de componentes patrimoniales necesarios, pues, en
ultimo término, la confianza en el buen funcionamiento del mercado —y es un
ejemplo— también es necesaria para evitar perjuicios a patrimonios personales.
Claro esta que seria una meta excesiva e inalcanzable para el derecho penal, la
pretension de “tutelar la economia”, pues nadie podria decir ni qué es la economia
(otra cosa es la politica econdmica), ni como se protege. Si bien es bueno tener
presente, a la hora de entrar con las leyes penales en ese terreno, que existen
realidades como las leyes del mercado o el componente de riesgo en las
actividades econdmicas de la economia liberal, lo cual, sin perjuicio del deber de
intervencion del Estado, reduce los objetivos posibles de la intervencion penal.

Por eso, los delitos econdmicos son basicamente intervenciones sobre
parcelas del mercado, sobre la relacién de los ciudadanos con el mismo: proteccion
de reglas minimas de lealtad, tutela de la credibilidad de las actividades de las
personas juridicas y confianza en las instituciones financieras. Sin olvidar, ademas,
que hay delitos que no estan en el Titulo Xl del Cédigo Penal y que también tienen
una dimensién relativamente econémica, como son los delitos tributarios y contra la
seguridad social, los delitos contra los derechos de los trabajadores, la destruccion
de recursos naturales, etc. Retomando la pregunta inicial: los delitos societarios
apenas participan de las minimas caracteristicas para la pertenencia al limitado
concepto de delito econémico.

4. Aspectos juridicos comunes de los delitos societarios

Sin pretender hacer un estudio detallado de todos y cada uno de los delitos
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societarios, senalaré algunos puntos generales o concretos que es bueno tener
presente al aproximarse a las descripciones tipicas que ofrece el Codigo Penal
espafiol:

a) El primero y de validez general es muy sencillo: los delitos societarios —
prescindiendo por un momento de cuales son éstos en el Cédigo vigente— ni
son ni pueden ser delitos comunes que tienen como unica particularidad de
que se cometen en el ambito las actividades de una sociedad mercantil, ya
que esto no es cierto. En el marco societario se pueden cometer estos
delitos y también delitos patrimoniales comunes. Los delitos societarios
golpean, ante todo, la funcion y las condiciones mismas de la vida interna de
las empresas configuradas como sociedades mercantiles, haciendo que no
puedan confiar en ellas ni sus socios ni terceros.

b) Los delitos societarios, tal como estan formulados, dan lugar a que se pueda
dar una censurable alternatividad discrecional sobre las vias legales de las
gue dispone un socio o un cuentaparticipe ante determinadas situaciones,
pudiendo elegir entre el derecho mercantil y el derecho penal. Eso sucede
precisamente por culpa de la técnica del derecho penal.

c) El legislador tiene la culpa de algunas confusiones propiciadas por la
regulacién legal, ya que al tiempo que se dice que son delitos que tienen
caracter economico porque afectan intereses que pueden ser
supraindividuales, la persecucion se reserva a instancias del perjudicado,
concepto, a su vez, equivoco, porque cuesta determinar quiénes son los
perjudicados en un delito societario y fijar suficientemente el contenido del
“agravio” para fundamentar la legitimacion procesal. Se ha de afadir la
vaguedad del concepto de “interés general’, tan cara al legislador espanol, y
que a pesar de que es el fundamento de la persecucion de oficio por el fiscal,
no se ha concretado mas de una manera clara y comprensible.

d) Algunas de las conductas que se tipifican en el Cddigo penal no merecen
tener la consideracion de delito, pues basta con las reglas de la Ley de
Sociedades de Capital para dar una respuesta juridica suficiente. El Cédigo
Penal se superpone a ésta absurdamente, como si la calidad penal o civil del
hecho pudiera depender de la decision que tome el eventual perjudicado.

e) En cambio, hay gravisimas conductas que causan un dafio grave al buen
orden del mercado, y que son ajenas al derecho penal, como el uso de
sociedades de fachada o carentes de actividad real en todo tipo de
transacciones financieras y de asuncién de obligaciones. Para mayor
desaliento, se ha intentado alguna vez introducir en el Cdodigo penal la
creacion y uso de esta clase de sociedades sin que haya habido fuerza
bastante para torcer el interés de quienes quieren que esas vias de
actuacién no sean criminalizadas.

f) Algunos problemas centrales de los delitos econdmicos, como es la funcion
moduladora de la tipicidad que debe tener el elemento de “riesgo en los
negocios”, problema del que ya habia tratado Quintano hace cincuenta afios,
y que se plantea con fuerza en el delito societario mas conocido, que era el
(desfigurado) de administracion fraudulenta, deberian de ser tratados
precisamente en este lugar, con la dificultad inherente a fijar en normas la
distancia entre el riesgo en el negocio y el riesgo inadmisible, lo cual, siendo
un problema general de la delincuencia econdmica, no puede zanjarse
dejando en el aire la fuerza exculpatoria del riesgo, cuando las
consecuencias de esas temeridades pueden ir a cargo de todos.

g) Otras lagunas resefiables pueden sefalarse, cual es el caso de la
responsabilidad penal por los delitos que se cometen en sociedades en crisis
o, directamente, intervenidas por la Administracion (hemos podido ver de
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cerca muchos casos), y la imputacion de responsabilidad en estas
situaciones, en las que se ha de plantear la extensién de la responsabilidad a
administradores, publicos o privados, que no pertenecen a la sociedad. Es
patente la oscuridad del Cddigo respecto a estos temas.

5. Autoriay participacion en los delitos societarios

En el campo de la autoria y participacidon se discute sobre quién pueden ser autores
de delitos societarios, y aunque la tendencia natural sea sefialar a los
administradores, la cuestién es mas complicada:

a) Solo tres de los delitos societarios —después de la expulsion del delito de
administracion fraudulenta—, los descritos en los arts. 290, 292 y 293 CP,
configuran la esfera de posibles autores con los administradores de hecho o
de derecho, mientras que los otros tipos usan un plural que claramente
alcanza a cualquier socio. Por lo tanto, no existe una restriccion a los
administradores y no se concreta adecuadamente cual pueda ser la forma de
intervencion de otras personas.

b) La responsabilidad penal por las decisiones tomadas por un dérgano
colegiado, como el Consejo de Administracion, se deja al azar del criterio de
cada tribunal en cuanto a la aplicacion de las reglas generales sobre autoria
y participacién. El Codigo Penal, en el mejor de los casos, se limita a aludir a
los administradores, y, por deduccion légica, a los accionistas y socios, pero
no hay mencién alguna a dérganos colegiados, que en las sociedades
grandes son los unicos que efectivamente tiene poder para tomar decisiones,
como capaces para ser autores de un delito societario.

c) Ninguna ayuda recibe el intérprete para determinar a quién puede considerar
“administrador”. Doctrinalmente se aconseja utilizar un criterio flexible, que
acoja a cualquier persona, fisica o juridica, directamente o por
representacion, de forma delegada o fruto de un apoderamiento, que ejerza
realmente las funciones de gestion o administracion de la sociedad. Esa
persona podra realizar en calidad de autor los delitos societarios, siempre y
cuando concurran los demas elementos de la autoria —como en cualquier
otro delito—y, por lo tanto, sea posible la imputacién objetiva personal de los
hechos realizados, —por haber tenido sobre ellos el dominio del hecho,
esencialmente por desarrollarse la actividad en su ambito competencial-y la
imputacion subjetiva a titulo de dolo.

d) La apertura a los administradores de hecho abre la posibilidad de que esa
persona o0 personas sean sujetos que ni siquiera participan de la vida
ordinaria de la Sociedad, aunque ejerzan el poder efectivo, normalmente, a
través de un representante o testaferro. Esa circunstancia no debe ser ébice
para la exigencia de responsabilidad, pero si, como es posible, ese poder
efectivo corresponde a otra persona juridica, habra que determinar la
persona fisica que por ella debe responder, lo cual no sera sencillo, y, ara
mayor complejidad, no esta prevista la posible responsabilidad de personas
juridicas en estos delitos.

e) En linea parecida aparece la posibilidad de que los sujetos que ocupen
cargos individuales o colegiados en las empresas lo hagan en tanto que
representantes de paquetes de acciones que pertenecen a otra empresa,
cuyos organos decisorios son los que acuerdan lo que se ha de hacer en la
empresa participada. Y, de nuevo, recordemos que no esta prevista la
posibilidad de declarar responsabilidad penal de personas juridicas. Las
consecuencias potenciales son imaginables.

f) La posibilidad de imputar delitos societarios a los érganos colegiados no esta
cerrada, y, por lo mismo, se podria considerar coautores a todos o algunos
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de los componentes de un Consejo de administracion, pero eso solo puede
hacerse tras una valoracion de la conducta individual y la aportacién de cada
sujeto concreto, que pueden llevar a la induccion, la coautoria o la
complicidad. Eso debera hacerse sin sujecién a reglas mercantiles. Téngase
en cuenta, ademas, que para los delitos societarios no esta prevista la
posible comisién por una persona juridica.

g) En relacion con los administradores que son personas fisicas y pertenecen a
un dérgano colegiado, desde el que se ha tomado la decision “penalmente
tipica”, hay que recordar que no cabe responsabilidad penal por negligencia
en el ejercicio del cargo, pues en el ambito societario tan s6lo son punibles
los comportamientos dolosos. Los actos o acuerdos lesivos realizados o
adoptados de forma colegiada, en cuanto responden a la voluntad de la
mayoria, no implican automaticamente la responsabilidad penal de todos los
miembros del consejo. Ya hemos visto que en el ambito mercantil pueden
salvar su responsabilidad los consejeros que hubieren votado en contra y se
opusieren a la ejecucion del acto, si bien no parece suficiente la mera
delegacién y prueba de que no se tomé parte, por la razén que fuere. Segun
algunos analistas se podria contemplar el problema en el marco de la
problematica general de la comision por omisién, pero la imputacion al sujeto
concreto pasaria por probar la existencia de un especial deber de actuar
tendente a evitar el resultado dafioso, ademas del dolo sobre la produccion
de dicho resultado y la efectiva capacidad para impedirlo. Por lo tanto,
muchas condiciones.

Por ultimo, surge el eventual problema concursal: en la configuracion de los
delitos societarios se establece un circulo de autores potenciales (administradores
de hecho o de derecho), que son los realizadores de las diversas conductas tipicas,
aunque no todas, pues algunas, como hemos visto, se refieren directamente a
acciones de socios contra socios (asi, las descritas en los articulos 291 y 292 CP).
De las conductas que puedan realizar los administradores se dice que expresan un
abuso de poder —lo cual es discutible si estan actuando segun el deseo mayoritario
de los socios— 0 que lo hacen en perjuicio de la sociedad —lo cual sera asi si las
consecuencias alcanzan a ésta y no solo a un numero limitado de socios.

Sea como fuere, es cierto que un administrador societario maneja intereses
ajenos, 0 que no son solo suyos, y, por eso mismo, puede cometer por si mismo un
delito societario, pero también puede entrar en el ambito del delito de administracion
desleal del art. 252.1 CP (proximo a la apropiacion indebida). Por supuesto que
cabe un delito de administracion desleal, incluso en la version posterior a 2015, sin
concurrencia con un delito societario; pero también puede suceder que un
administrador falsee las cuentas anuales (art. 290 CP) para ocultar la situacion de la
sociedad y a la vez perjudicarla. En esa hipétesis habra que elegir entre el concurso
real o ideal de delitos, si bien la diversidad de bienes juridicos en juego podria
inclinar la decisién en favor del concurso de infracciones.

6. La lesion patrimonial en los delitos societarios

Un sector doctrinal ha sostenido siempre que en los delitos societarios tiene que
darse un componente de lesion patrimonial, entendida en el sentido clasico de
disminucién del patrimonio anterior al hecho (asi, Del Rosal Blasco, 1998, pp. 38s.)>.
Esa pretension interpretativa supondria vaciar de contenido y funcion a los delitos
societarios, sin que ello obste a admitir que algun delito societario, como ocurre
claramente con el de suministro de informacion financiera falsa, puede concurrir con
el delito de fraude de inversiones, que es una figura ubicada entre las infracciones

2 Para este autor, os delitos societarios son mayoritariamente delitos patrimoniales.
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contra el mercado y los consumidores. Del mismo modo, la imposicién de acuerdos
adoptados por mayoria ficticia puede concurrir con un delito de apropiacion indebida
cometido por unos socios en perjuicio de otros, pero el ambito tipico de la imposicion
de acuerdos continuara siendo el suyo propio. Esos delitos de imposicion de
acuerdos o de adopcion indebida de acuerdos no estan descritos como delitos de
resultado, como recuerda la STS de 14 de julio de 2006, y, por lo tanto, no tiene
sentido exigir una consecuencia de menoscabo patrimonial.

Sucede, no obstante, que los derechos de los socios, que se tutelan a través
de estas figuras delictivas, son muy diversos: de asistencia, de voz y voto en las
Juntas Generales; a que las decisiones se adopten de acuerdo con los Estatutos;
derecho a recibir informacién sobre la marcha de la sociedad, lo que supone poder
acceder a las cuentas anuales; derecho a impugnar los acuerdos sociales que
vulneren las leyes o los Estatutos o el interés de la sociedad, y, ligado a ese
derecho, el de ejercer la accion social de responsabilidad. Pero posiblemente el
derecho nuclear del accionista es lograr el rendimiento de lo que ha invertido, lo que
se traduce en la participacion proporcional en los beneficios que haya obtenido la
sociedad, si ésta decide repartirlos.

Se pueden enumerar mas derechos, pero con los citados basta para poder
admitir que todos estan vinculados a un derecho del accionista: que su dinero le
genere un rendimiento justo y no ser enganado respecto de eso. Es cierto que
también tiene derecho a que la empresa en la que ha invertido no se desvie
dedicandose a actividades que no admiten los Estatutos, pero puede convenirse
que el interés principal es la tutela de su inversion.

Asi vista la cuestion, es evidente que en ultimo término hay un interés
patrimonial que esta en la base de todos los derechos del socio que el Cédigo Penal
quiere proteger.

7. Concepto penal de sociedad y situaciones excluibles de los delitos
societarios

En relacion con el espacio tipico en el que pueden cometerse esta clase de delitos,
el Cadigo Penal, tras denominar como “societarios” a un grupo de delitos, parece
comprender que es obligado incluir un concepto de “sociedad” para que quede
claramente delimitado el contexto en el que caben estos hechos, y a tal fin, el art.
297 CP establece que a los efectos de este Capitulo XillI

“se entiende por sociedad toda cooperativa, Caja de Ahorros, mutua,
entidad financiera o de crédito, fundacién, sociedad mercantil o cualquier
otra entidad de analoga naturaleza que para el cumplimiento de sus fines
participe de modo permanente en el mercado”.

Como puede verse, el precepto no sélo incluye las sociedades mercantiles,
sino que anade las cooperativas y, mas adelante, las cajas de ahorros. Se trata de
un concepto muy extenso que, siendo evidente que quedan incluidas todas las
sociedades mercantiles, no puede decirse lo mismo de otras formas societarias
juridicamente reconocidas, que no participan del mercado, como pueden ser las
diferentes sociedades civiles y entidades o agrupaciones que no tienen personalidad
juridica propia.

La indicacion del art. 297 no es un caso de ley penal en blanco que requiera
un complemento en la normativa societaria. Precisamente, la intencion del legislador
penal fue ayudar al intérprete colocandose por encima de la polémica generada en
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torno a la naturaleza juridica de determinadas asociaciones, enfatizando que lo
importante no es tanto la forma societaria (civil 0 mercantil) en si, sino el hecho de
que la entidad “para el cumplimiento de sus fines participe de modo permanente en
el mercado”, que es el dato basico y el verdadero elemento definidor del concepto
para el derecho penal.

La férmula, sin embargo, tiene inconvenientes: la ley penal permite la
imputacion de los hechos delictivos, aunque la sociedad no haya finalizado el
proceso de constitucion. Concretamente, nuestro Cédigo hace referencia a una
“sociedad constituida o en formacion” (cuando la sociedad aun no haya sido inscrita
en el Registro Mercantil, momento en el que adquiere personalidad juridica). El
tiempo que pueda transcurrir entre la constitucion de la sociedad en escritura publica
y su inscripcion permite que los socios, los administradores o los representantes
actuen en el mercado o en los negocios. La Ley de Sociedades de Capital prevé
esta eventualidad, y estipula la validez y eficacia de las actuaciones, y los diferentes
medios de responsabilidad y garantia para terceros que pueden activarse cuando
una sociedad deviene en irregular®.

Se consideran sociedades irregulares las que, después de un afio del
otorgamiento de la escritura constitucional, no han solicitado la inscripcion en el
Registro Mercantil. En cuanto a si es aplicable a ellas el derecho penal societario, la
respuesta pareciera ser positiva a la luz de lo que dispone el art. 297 CP, pues las
sociedades irregulares también cumplen las exigencias del precepto. Ahora bien, los
tipos de delito societario sélo se refieren a las sociedades constituidas o en
formacion, y nada autoriza una interpretacion extensiva que incluya a las sociedades
irregulares. La aparente pretensién omnicomprensiva que tiene el articulo 297 ha de
matizarse, puesto que en estos delitos se protege especialmente a la Sociedad y a
sus socios, y admitir que esa proteccién se ha de extender a quienes no han querido
cumplir con las previsiones del derecho societario resulta excesivo. Por otra parte,
hay que recordar que en las sociedades irregulares rige el régimen de
responsabilidad universal de todos sus miembros, lo cual aporta un argumento
econdémico también considerable en orden a negar la posibilidad de aplicar estos
tipos. En conclusion, las previsiones del Cdédigo Penal pueden aplicarse a las
sociedades de responsabilidad limitada, a las sociedades andénimas, y a las
sociedades en formacién, pero dejaran de ser aplicables cuando la sociedad en
formacion devenga en “irregular”.

Para admitir la presencia de una Sociedad es preciso que haya una
personalidad juridica independiente de las personas fisicas que la integran, solo asi
se puede reconocer en un ente la condicién de sociedad a efectos penales. A esa
condicion se afnade la de “participar de modo permanente en el mercado”. Sobre el
significado de esa condicién se ha dicho, ante todo, que es bastante imprecisa, y
que requiere alguna concrecion adicional. El Tribunal Supremo ha excluido, por esa
razon, a entidades que so6lo de modo esporadico han entrado en el mercado, como,
por ejemplo, las comunidades de propietarios. La permanencia parece, asi, ser el
elemento caracterizador principal, y solo se da cuando se realizan actos de
comercio habitualmente.

Tampoco se da esa personalidad diferente en los casos de las sociedades

3 Las sociedades irregulares tienen personalidad juridica frente a terceros. Cuestion diferente es que
una sociedad puede devenir irregular por voluntad de sus socios, en cuyo caso se produciran las
consecuencias de transformaciéon en sociedad civil o colectiva con las consecuencias en la Ley de
Sociedades de Capital (arts. 38 y 39 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital).
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irregulares y las sociedades de hecho. ElI Cddigo se refiere a sociedades
constituidas o “en formacion”, lo cual significa que éstas estan incluidas, siempre y
cuando no se transformen en irregulares, que son aquellas sociedades que,
habiendo sido constituidas, no han sido aun inscritas en el Registro Mercantil,
requisito esencial para adquirir personalidad juridica. Pero entre la constitucion y la
inscripcion, los socios, los administradores o los representantes pueden comenzar a
actuar en el mercado e iniciar negocios®.

Partiendo de eso, se podria decir que “frente a terceros”, ese grupo humano
que se propone fundar una Sociedad, puede actuar desde la constitucion,
respondiendo personalmente. Es evidente que la Ley de Sociedades de Capital
cuida de los intereses de terceros, de ahi la obligacion de responder personalmente
que recae sobre los socios que hayan tenido relacién con esos terceros. Pero no
parece tan sencilla la respuesta cuando se trata de delitos que afecten
exclusivamente a los socios, como son la imposicidbn de acuerdos o el uso de
mayorias ficticias, conductas que presuponen el funcionamiento ordinario de la
Sociedad, esto es, la inscripcion. Por lo tanto, los perjuicios que entre si se causen
las personas fisicas integrantes de un grupo que solo es una sociedad irregular o de
hecho, tendran que resolverse, en su caso, mediante otros preceptos penales.

En cuanto a delitos como el ofrecimiento de informacion financiera falsa, hay
que tener en cuenta que los deberes de informacién nacen con el nacimiento de la
Sociedad, que se produce con la inscripcion. Eso no impide, por supuesto, que
antes de ese momento se haya podido engafar a terceros para que inviertan en la
sociedad en formacién o contraten con ella, pero eso, en su caso, sera constitutivo
de un delito de estafa, y no de un delito societario.

8. Condiciones de procedibilidad

El articulo 296 del CP exige la denuncia de la persona ofendida o de su
representante legal para poderlos perseguir, salvo que se trate de supuestos en los
cuales la comision del delito afecte a los intereses generales o a una pluralidad de
personas. En este caso, el articulo 296.2 CP excluye la necesidad de esa previa
denuncia. Si se trata de supuestos en los que la ley penal requiere una denuncia y
la persona ofendida es menor de edad, incapaz o desvalida, aparte del
representante legal, también puede efectuar la denuncia el mismo Ministerio Fiscal,
de acuerdo con lo que establece el articulo 296.1 CP. Esta limitacion de la
perseguibilidad ha sido justificada en nombre del principio de intervencion minima
(STS de 4 de junio de 2004), pues buena parte de los conflictos entre socios tienen
una dimension especialmente privada, con independencia de que, en algunas
ocasiones, lo que suceda en una sociedad puede tener consecuencias para
intereses que van mas alla de ella misma.

Los perjudicados tienen el poder de iniciar el proceso penal, pero,
formalmente, no tienen la posibilidad de decidir terminarlo, pues no se trata de un
delito privado. Por lo tanto, iniciado el proceso, éste podria ser continuado si asi lo
solicita el Ministerio Fiscal.

4la Ley de Sociedades de Capital dispone que por los actos y contratos celebrados en nombre de la
sociedad antes de su inscripcion en el Registro Mercantil, responden solidariamente quienes los
hubieren celebrado, a no ser que su eficacia hubiese quedado condicionada a la inscripcién y ulterior
asuncion por la Sociedad en su caso, posterior asuncion de los mismos por parte de la sociedad (art.
36).
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También genera dudas la condicion de “persona agraviada”, que se ha
interpretado (STS de 17 de julio de 2006) como equivalente a persona que ha
sufrido un “perjuicio”. Sucede que el perjuicio puede no ser directo a su persona,
sino a esa persona en tanto que es socio de una Sociedad, lo cual no puede
traducirse en que sélo ésta tiene el poder de ejercer la accion penal, pues, como se
deriva de la STS de 17 de abril de 2013, eso generaria una injusta pérdida de
proteccion para los socios minoritarios que no pueden determinar las decisiones de
las Sociedades. Cuestion diferente, por supuesto, es lo que deba entenderse por
“perjuicio”.

Por ultimo, se ha de destacar que, la Reforma de 2015 liquidd el delito de
administracion fraudulenta del art. 295 CP, transfiriendo la materia al ambito de la
apropiacion indebida, por lo que para ese delito ha desaparecido la condicion de
perseguibilidad.
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