FUNCION REAL Y FUNCION SIMBOLICA
DE LOS DELITOS SOCIETARIOS

R. Rebollo Vargas
Profesor Titular Derecho Penal
Universidad Auténoma Barcelona

Resumen: El legislador no fue demasiado afortunado, en general, al
tipificar los delitos societarios. No se trata, inicamente, de que se ha-
yan sancionado comportamientos que se encuentran tutelados en otros
sectores del ordenamiento juridico, o que el Derecho penal no sea en
estos casos mds que una manifestacion simbdlica; sino que, a mi juicio,
la deficiencia mds preocupante es que las previsiones administrativas
o mercantiles que tutelan esas infracciones en sus 4mbitos respectivos
son mds rigurosas que las dispuestas en el Cédigo penal. Circunstancias
juridicamente inadmisibles y que desde la 6ptica de no contradiccién
del ordenamiento resultan verdaderamente inauditas, en tanto que de
la interpretacién, por ejemplo, de los arts. 293 y 294 del C6digo penal
se desprende que determinados hechos podrian ser constitutivos de un
ilicito penal cuando, a la vez, en sede administrativa o mercantil serian
comportamientos que carecerian del correspondiente desvalor.
Palabras clave: 1) Delitos societarios y Derecho penal simbélico; 2)
Delitos societarios y ultima ratio del Derecho penal; 3) Delitos societa-
rios y cardcter fragmentario del Derecho penal; 4) Delitos societarios y
subsidiariedad del Derecho penal).
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Abstract: The Spanish penal Code was not too lucky, in general, when
he described the corporate organs crimes. The matter is not only that
have been sanctioned behaviors that are protected by other sectors of
the legal ordering, or that the Criminal Law is not more in these cases
than a symbolic manifestation; in my opinion, the most worrisome defi-
ciency is that the administrative or mercantile dispositions that describe
those infractions in their respective scopes are more rigorous than the
contemplated by the Penal Code. Legally inadmissible circumstances
and that from the optics of contradiction of the legal ordering are truely
inconceivable, whereas from the interpretation, for example, of the
arts. 293 and 294 of the penal Code is derived that certain facts could
represent a criminal offence when, simultaneously, in the administra-
tive or mercantile scopes they would be behaviors that would lack the
corresponding meaning.

Keywords: Corporate organ crimes and symbolic Criminal Law — Cor-
porate organ crimes and ultima ratio — Corporate organ crimes and

fragmentary character of the Criminal Law

I. Introducciéon

Como es bien sabido, los delitos societarios se ubican en
el Capitulo XIII (arts. 290-297) del Titulo XII, Delitos contra
el patrimonio y el orden socioeconémico. Con independencia
de la mayor o menor fortuna en la tipificacién de alguno de
tales preceptos, de su innecesariedad o incluso, de su ubicacién
sistemadtica, lo cierto es que con ellos se cubren ciertas lagunas
de punibilidad, dado que los tipos que se inclufan hasta entonces
bajo la ribrica de los “Delitos contra la propiedad” del Cédigo
penal anterior, no siempre resultaban aplicables a determinadas
conductas ilicitas que tenian lugar en el 4mbito societario.

Al iniciar una reflexién sobre estos delitos es habitual
mencionar los elementos comunes de entre todos los tipos: se
hacen referencias al sujeto activo (al administrador de hecho o de
derecho), al concepto de sociedad (constituida o en formacién), a
la interpretacion de qué debe entenderse por perjuicio econémico
(comiin en todos los tipos excepto para los arts. 293 y 294), a las
particularidades que en ellos presenta la autoria y la participacién,
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ala condicién de perseguibilidad y, por supuesto, a la controversia
entorno al bien juridico. Pues bien, al margen de la discusién que
puede suscitarse sobre todos o sobre la mayoria de esos elementos
parece fuera de duda que, en lineas generales, la tipificacion de
estos delitos societarios ha sido saludada favorablemente por
la doctrina y que, a la vez, algunos de esos tipos han generado
serias dudas en relacién a si con ellos se quebraba el principio
de intervencién minima o, en otras palabras, si suponian una ex-
tralimitacién del ius puniendi. En lo que sigue realizaré algunas
reflexiones sobre el ius puniendi y sus limites para, més tarde,
analizar alguno de esos tipos para constatar si su inclusién en el
Cédigo es acertada o, por el contrario, no existe ninguna razén
politico criminal que los legitime.

11. El ius puniendi

1. Concepto y fundamento

La potestad punitiva o ius puniendi del Estado es un tema
controvertido desde su propia denominacién'. Es cierto que al-
rededor del Derecho penal objetivo existe un amplio acuerdo al
caracterizarlo como un conjunto de normas juridicas. Consenso
que se mantiene al entender que el ius puniendi esté referido a la
facultad que le corresponde al Estado de imponer penas o medidas
de seguridad por la comisién de delitos. Ahora bien, probable-
mente, en lugar de hacer referencia a “Derecho penal subjetivo”, a
“relacién punitiva” o a “subjetivizacion de la norma penal” (como
se ha venido haciendo hasta ahora)?, sea preferible denominar
ius puniendi o potestad punitiva a la facultad de imponer penas o
medidas de seguridad ya que las anteriores denominaciones dan

1 QUINTERO OLIVARES, G., Represion penal y Estado de Derecho, Barce-
lona, 1976, pigs. 28-30.

2 Vid., ampliamente, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Derecho penal.
Introduccién, Madrid, 2000, pags. 214 y ss.
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lugar a una cierta confusidn, en tanto que el ius puniendi no es el
“derecho penal” sino el “derecho a penar’

Una vez sentado que el titular del ius puniendi es el Estado,
conviene detenerse minimamente en su fundamento o legitima-
cién. Asf, no es ninguna novedad sefialar que el poder punitivo se
Justifica por su propia necesidad, es decir, para la proteccién y el
mantenimiento de la sociedad en convivencia o yendo un poco més
lejos, e identificando ese fundamento con la funcién del Derecho
penal, es posible afirmar que el Estado puede castigar porque
tiene encomendada la funcién de proteger la sociedad a través
de los bienes juridicos®. Pero, junto a ese fundamento funcional
es imprescindible hacer referencia a otro que se encuentra estre-
chamente relacionado con el anterior, que es de indole politico e
inseparable del modelo de Estado. Asi, me parece incuestionable
la legitimidad del Estado en la utilizacién del ius puniendi para el
mantenimiento de una sociedad en convivencia aunque, también
es verdad que, el Derecho penal ha sido empleado frecuentemente
de un modo indebido; en un caso, como mecanismo pretendida-
mente apto para consolidar las injusticias estructurales de sistemas
totalitarios y negadores de derechos y libertades fundamentiales® y,
en otro, con una tendencia marcadamente inflacionista sujeta a los
avatares politicos del momento o, como es el caso que ahora nos
ocupa, con un cardcter puramente simbdlico en la regulacion de
algunos tipos penales alejados de los principios de ofensividad o

3 Vid., LUZON PENA, D.M., Curso de Derecho penal. Parte General, T. 1,
Madrid, 1996, pigs.46-47, 77, QUINTERO OLIVARES, G., Manual de
Derecho Penal. Parte General, 3* edicién. Pamplona, 2004, pag. 42.

4 OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., Sobre el concepto de Derecho
penal. Madrid, 1984, pig. 310; MIR PUIG, S., Introduccion a las bases del
Derecho penal, Barcelona, 1976, pag. 114; MUNOZ CONDE. F., en MU-
NOZ CONDE-GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte General, 6* edicin,
Valencia, 2004, pags. 78-79.

5 Al respecto, vid., GARCIA ARAN, M., “El retroceso de las ideas en las
reformas penales”, RIC, 2005, n° 2, pags. 48 y ss; QUINTERO OLIVARES,
G., Adonde va el Derecho penal. Reflexiones sobre las leyes penales y los
penalistas espafioles. Madrid, 2004, pags. 99 y ss.; REBOLLO VARGAS,
R. “Rasgos actuales de la politica criminal”, RDPP, n° 14, 2005, passim.
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de lesividad®. Es por ello que en un Estado social y democratico de
Derecho como el nuestro (donde en el art. 1.1 de la Constitucién
se propugnan como valores superiores del ordenamiento juridico,
nada mas y nada menos, que, la libertad, la justicia, la igualdad y
el pluralismo politico), el Derecho penal debe ajustarse al modelo
disefiado en la Constitucién y, por lo tanto, responder a unos pari-
metros preventivo-garantistas que tienen muy poco o nada que ver
con un Derecho penal totalitario o puramente represivo; 1, tampoco
con las oscilaciones politicas y legislativas que lo han llegado a
desnaturalizar hasta el punto de que, en algunos aspectos, 1o han
hecho irreconocible al incorporarse a su articulado postulados
que, a mi juicio, ponen en cuestion no sélo determinados princi-
pios constitucionales sino, también, otros inherentes al Derecho
penal que tedricamente no son cuestionados’. Esa es la razén por
la que cobran especial importancia los limites que se establezcan
al poder punitivo del Estado. Algunos de ellos han encontrado un
reconocimiento en el texto constitucional otros, por el contrario,
puede decirse que son producto de una elaborada inquietud doctrinal
y jurisprudencial. Ausencia de principios en la Carta Magna que
no deja de ser un inconveniente ya que su falta de positivizacién en
ocasiones ha dificultado su alcance y reconocimiento al diferenciar
el Tribunal Constitucional entre cuestiones de mera legalidad y
cuestiones de relevancia constitucional (criterio que, tras la STC

6 MUNOZ LORENTE, I., “Obligaciones constitucionales de incriminacién y
Derecho penal simbélico”, RDPP, n° 6, 2001, pags. 117 y ss.

7 No obstante, vid., BUENO ARUS, E, La ciencia del Derecho penal: un
modelo de inseguridad juridica. Madrid, 2005, pdg. 148, quien expresamente
refiere lo siguiente: “Ya sé que, constitucionalmente, humanitariamente,
politicamente, cuando estoy diciendo no puede implicar una renuncia total al
principio de reeducacién y reinsercién social, ni a la posibilidad de mantener
en reserva la oferta de un tratamiento basado en la resocializacién a quien
pudiera aprovecharlo, pero siendo conscientes de que las posibilidades reales
en los delincuentes del segundo grupo serian muy escasas y dristicamente
menores a las que pudieran presentar normalmente en el otro grupo...Los
partidarios de la escuela positiva apoyaban la pena correccional para los
corregibles y la pena inocuizadora para los incorregibles. Tal vez no debamos
despreciar este mensaje...” (cursivas afiadidas)
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de 25 de marzo de 1993, 111/1993, parece haber abandonado). En
cualquier caso, entiendo que no es recomendable considerarlos
como un catdlogo cerrado sino que serfa més 16gico entenderlos
como un bloque abierto en directo y permanente contacto con los
valores constitucionales.

2. Limites del ius puniendi y principio de intervencion
minima.

Ademds de las. dificultades relacionadas con la potestad
punitiva del Estado, algunos autores han entendido los limites al
ius puniendi circunscritos exclusivamente al respeto que debe el
Estado a las normas que componen el Derecho penal objetivo?;
afiadiendo que el sometimiento a las normas juridicas por parte
del Estado garantizaba que el individuo no fuera castigado mas
que en los casos previstos en la ley. Sin embargo, entiendo que es
necesario ir un poco mds lejos y no constatar simplemente el Ifmite
que supone el Derecho penal subjetivo “como mero reflejo” del
Derecho penal objetivo, sino que es preciso limitar el contenido
mismo de este dltimo®.

Los planteamientos doctrinales se han sucedido con este
proposito en orden a agrupar los principios y limites constitucio-
nales del ius puniendi. Asi, desde los autores que los enumeran co-
rrelativamente sin perfilar un criterio sistemético de agrupacién'®,
desde los que diferencian entre criterios formales y materiales!’,

8  Entre otros, ANTON ONECA, J., Derecho penal, Parte General, 2* edicién,
Madrid, 1986 ob. cit., pig. 7; RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ,
Derecho penal espariol, Parte General, 15 * edicién. Madrid, 1995, pdg.
42.

9 QUINTERO OLIVARES, G., Represion penal y Estado de derecho, ob. cit.,
pégs. 28-30. Igualmente, MIR PUIG, S., Introduccion a las bases del Derecho
penal Barcelona, 1976., p4g.124, nota n® 242; OCTAVIO DE TOLEDO Y
UBIETO, E., Sobre el concepto de Derecho penal, Madrid, 1984, pég. 314.

10 ZUGALDI{A ESPINAR, I.M., Fundamentos de Derecho penal, Valencia,
1993, pags. 229 y ss.

11 BUSTOS RAMIREZ, J. - HORMAZABAL MALAREE, H., Nuevo sistema
de Derecho penal, Madrid, 2005, pags. 28-36.
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los que los agrupan bajo los limites funcionales y politicos'?, o los
que los sitiian en sede constitucional’. Por mi parte, entiendo que
todos esos criterios pueden concretarse en tres limites basicos'*.
Uno de ellos es el principio de intervencién minima, el otro es el
principio de intervencion legalizada del poder punitivo del Esta-
do, y el otro es el principio de culpabilidad. Por razones obvias
me referiré al primero de ellos. Creo, por lo tanto, que se puede
afirmar que el principio de intervencién minima deriva de la propia
naturaleza del Derecho penal, del que serfan manifestaciones el
principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos asi como el
carécter subsidiario y el de ultima ratio del Derecho penal.

a. El carécter subsidiario o fragmentario del Derecho
penal

La actual configuracién del Estado se aparta (o al menos
deberia hacerlo) cada vez més de la vieja mdxima que expusiera
BINDING en su dia'®, segiin la cual el cardcter fragmentario del
Derecho penal era un importante vicio de éste que habia que
subsanar, ya que se debia orientar a la realizacién de la justicia
y al légico castigo de todos los hechos lesivos contra todos los
bienes juridicos con independencia de su peligrosidad.

En sentido contrario a tal formulacion y en este caso direc-
tamente ligado con el principio de exclusiva proteccion de bienes
juridicos, no es atrevido afirmar que en la l6gica de un Estado

12 MIR PUIG, S. Introduccion a las bases del Derecho penal, ob. cit., pags. 124
y ss. Vid., igualmente, su Derecho penal, Parte General, 7" edicién, Barcelona,
2004, pags. 111 y ss.

13 GARCIA RIVAS, N., El poder punitivo en el Estado democrdtico, Cuenca,
1996, pags. 57 y ss.

14 En ese sentido, vid., expresamente, MUNOZ CONDE, F-GARCIA ARAN,
M., Derecho penal. Parte General, ob. cit., pags. 69 y ss.

15 PRITTWITZ, C., “El derecho penal alemdn: ;fragmentario? ;subsidiario?
(ultima ratio?, en La insostenible situacion del Derecho penal, Granada, 2000,
pégs, 428-429. Igualmente, vid., MIR PUIG, S., Introduccion a las bases del
Derecho penal, ob. cit., pdg. 127; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E.,
Sobre el concepto de Derecho penal, ob. cit., pig. 362.
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democrdtico se entienda que la potestad punitiva no se ejerza en
cualquier dmbito, sino que la intervencion estatal debe cefiirse a
unos pardmetros contrarios a la criminalizacién indiscriminada
de aquéllos comportamientos.carentes de un plus de lesividad que
no legitimen la intervencién penal'®. Entre otras consecuencias,
lo anterior supone la atribucién al Derecho penal de un cardcter
subsidiario. Asi pues, dada la gravedad de las consecuencias
derivadas de la accién penal, no deberia acudirse a ésta cuando
existan otros mecanismos juridicos sancionadores menos £ravosos
que sean capaces de proteger bienes juridicos. En este sentido, las
perturbaciones del ordenamiento juridico de carécter leve han de
ser objeto de otras ramas del Derecho. Por lo tanto, si tenemos
presente que el Derecho penal no es el tinico mecanismo sancio-
nador del ordenamiento juridico y que de €l se desprenden las
sanciones mds graves, pareciera que el Derecho penal debe ser
subsidiario del resto del ordenamiento (civil, administrativo, tribu-
tario, etc.) y que, por lo tanto, cuando existan otras vias o cuando
concurran otras soluciones menos radicales, deben ser aquellas
las medidas aplicables y no las propias de un Derecho penal que,
necesariamente, debe ser entendido como una ultima ratio'’. Por
otro lado, téngase presente que directamente relacionado con el
principio de intervencién minima del Derecho penal cabe referir,
tambi€n, su cardcter fragmentario; esto es, el Derecho penal no
puede sancionar ni todas ni tampoco cualquier afeccién a un bien
Juridico, sino sélo las modalidades de ataque més grave realizadas
a los bienes juridicos fundamentales's.

Una consecuencia directa de lo dicho hasta ahora obliga
a una reduccién del sistema penal en todo aquello que no sea in-
evitable, es decir, debe llevar aparejada la descriminalizacién de

16 MARTOS NUNEZ, J.A., “El principio de intervencién minima”, ADPCP,
1987, pags. 99 y ss.

17 MUNOZ CONDE, E, en MUNOZ CONDE-GARCIA ARAN, Derecho
penal, Parte General, ob. cit., pdg. 73.

18 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Derecho Penal. Introduccidn, ob. cit.,
péag. 385.,
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conductas de poca entidad o de los injusto bagatela para quebrar
con ello la preocupante tendencia de huida hacia el Derecho
penal®. Ello no significa desconocer una necesidad inversa cual
es la de demandar una profunda revisién de determinados sec-
tores que implique la intervencién penal en 4mbitos hasta ahora
desprovistos de cualquier tipo de proteccién o, incluso, cuando
la misma se manifiesta claramente insuficiente para hacer frente
a las constantes agresiones de las que son objeto, como pueden
ser los bienes juridicos de naturaleza colectiva o los de interés
social. Y, en sentido contrario como puede ocurrir en alguno de
los delitos societarios —tal y como veremos més adelante-, abogar
por destipificar determinadas conductas a las que se les dispensa
un tratamiento especifico en el derecho de sociedades

b. El principio de exclusiva proteccién de bienes juridi-
cos

El principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos
atribuido al Derecho penal configurado como uno de los limites
a la potestad punitiva del Estado, tiene su origen en autores
como BECCARIA vy en las ideas derivadas del Contrato Social
con la distincién entre “Moral” y “Derecho”. Como es sabido,
una de sus consecuencias mas destacadas es el que no se sancio-
nen penalmente comportamientos carentes de lesividad para la
sociedad en general o para los hombres en particular®, En esa
misma linea de consideraciones, en la actualidad es cominmente
rechazada la idea de que el Derecho penal dispense proteccién a
valores irrelevantes o a intereses que no sean esenciales para el
funcionamiento de la sociedad. Asf, pues, afirmar que el Derecho
penal ha de intervenir exclusivamente para la proteccién de bienes
juridicos penales no supone ninguna novedad especial, incluso

19 PRITTWITZ, C., “El Derecho penal alemén: ;fragmentario? ;subsidiario?
(ultima ratio?, ob. cit, pag. 428.

20 HASSEMER, W., “Derecho penal simbélico y proteccién de bienes juridicos™,
en Pena y Estado, n° 1, 1991, pdg. 28.
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se ya llegado a decir (quizds con un cierto optimismo®), que la
vinculacién entre la nocién de bien juridico y su proteccién penal
es algo tan evidente que ni siquiera es seriamente discutido en
la ciencia penal®. No obstante, a pesar de la afirmacién anterior
(jno nos engafiemos!), lo que también es cierto es que una vez
que se ha creado la norma penal no cuesta demasiado identificar
—incluso de forma etérea- cudl es el bien juridico protegido en
cada caso, entre otras razones por la labor que realiza la doctrina
para concretarlos?,

También es cierto que el concepto de bien juridico resulta
condicionado por factores de indole diverso, ya sean de natura-
leza politica o de caracter social?*. En realidad, la atribucién de
un contenido material al concepto de bien juridico camina en
paralelo a la transformacién del propio Estado; por ello, lo que
si es fundamental como elemento limitador del poder punitivo
estatal es la determinacién de su contenido, con lo cual protege
normativamente a algunos intereses y no a otros, ya sea porque
no son dignos de proteccién penal o porque existen otros me-
canismos capaces®. En buena 16gica, la especificacién de los

21 Sin ir mas lejos la Exposicién de motivos del Proyecto oficial alemé4n del
StGB, se hacfa referencia a que no se podian excluir de la proteccién penal
“determinadas formas de comportamiento especialmente reprobables desde
el punto de vista ético, execrables para el comiin sentir, incluso si de su
realizacién no se deriva inmediatamente la lesién de un bien juridico”. Vid.
ROXIN, C., “Cambios en la ciencia del Derecho penal”, en Iniciacién al
derecho penal de hoy, Universidad de Sevilla, 1981, p4gs. 119 y ss.

22 KAUFMANN, A., “Lamisién del Derecho penal”, en La reforma del Derecho
penal, T. 11, (edicién de MIR PUIG, S.,), Bellaterra, 1981, pdgs. 9 y ss.

23 MUNOZ LORENTE, J., “Obligaciones constitucionales de incriminacién y
Derecho penal simbélico”, ob. cit., pdg. 118. Vid., igualmente, nota a pie de
pagina n°® 75.

24 TERRADILLOS BASOCO, J., “’Funcién simbélica y objeto de proteccién
del Derecho penal”, en Pena y Estado, ob. cit., pag. 17. Igualmente, HAS-
SEMER, W. “Derecho penal simbdlico y proteccién de bienes juridicos”, ob.
cit., pag. 32.

25 OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., “Funcién y limites del principio
de exclusiva proteccién de bienes juridicos”. ADPCP, 1990, pig. 18.
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bienes juridicos, deberia de impedir que se utilizaran como “mera
pantalla” para la proteccién de cualquier clase de intereses que
no son més que los propios de determinados grupos o colectivos
de individuos cuando carecen de trascendencia para el resto®.

Conviene recordar que en la Exposiciéon de Motivos del
actual Cédigo penal se dice que el eje central sobre los que gravita
el nuevo Cédigo es el de su adecuacién a los valores constitu-
cionales. Afiadiéndose que uno de los criterios seguidos por el
Gobierno para la elaboracién del Proyecto era, precisamente,
afrontar la antinomia entre el principio de intervencién minima
y las crecientes necesidades de tutela en una sociedad compleja,
razén por lo que desaparecian figuras delictivas propias de otros
tiempos; mientras que, a la vez, esas nuevas realidades suponen la
introduccién de tipos como, por ejemplo, -y se cita expresamente-,
los delitos socioeconémicos. Ofra cosa es, me atrevo a anticipar,
que en alguno de esos tipos no se puedan concretar unos intereses
de tutela que se identifiquen con un bien juridico merecedor de
proteccién penal.

En directa relacién con lo anterior voy a traer a colacién
algunos de los tipos previstos bajo la ribrica de los delitos socie-
tarios donde, a mi entender, es mas que cuestionable que formen
parte del catdlogo punitivo, mientras que otros comportamientos
potencialmente tan graves como los dispuestos en el texto punitivo
quedan inexplicablemente fuera del &mbito punible?’. Me refiero,
asi, a los articulos 291, 293 y 294 del Cédigo penal.

26 SILVA SANCHEZ, J.M., Aproximacion al Derecho penal contempordneo,
Barcelona, 1992, pag. 268.

27 QUINTERO OLIVARES, G., “El principio de intervencién minima y algunos
delitos patrimoniales y societarios”, en El nuevo Derecho penal espaiiol. Es-

tudios penales en memoria del Profesor José Manuel Valle Muriiz. Pamplona,
2001, pag. 1718.
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III. Delitos societarios y principio de intervencién minima

1.La imposicion de acuerdos abusivos mediante prevali-
miento de situacion mayoritaria. Art. 291.

Como anticipaba, se trata de un precepto que ha sido
abiertamente cuestionado por la doctrina al entender que el com-
portamiento tipico que se describe en el tipo no puede legitimar
la intervencion penal®. Los motivos que se aducen son distintos,
desde que carece de la lesividad suficiente para disponer de
proteccién penal, hasta que tales supuestos disponen de la corres-
pondiente tutela en los dmbitos civil y mercantil®.

Por otro lado, presenta ciertas similitudes con el delito de
imposicién o aprovechamiento de acuerdo lesivo adoptado por
mayoria ficticia, previsto en el articulo siguiente y castigado con
la misma pena, con la particularidad de que este articulo 292
requiere que los autores hayan obtenido la mayoria de modo frau-
dulento (no de forma licita, como en el art. 291), lo que posibilita
1a accién penal®. Sin embargo en la hipétesis que nos ocupa, no
estamos ante mayorias ficticias alcanzadas de forma fraudulenta,
sino ante acuerdos abusivos obtenidos como consecuencia de una
posicién mayoritaria en la junta de accionistas o en el érgano de
administracién. El nicleo del comportamiento tipico recae, por lo
tanto, en la asuncién de acuerdos abusivos —que no fraudulentos-
por quien en ese momento ostente la posicidén mayoritaria en la
sociedad para adoptar acuerdos contrarios al interés del resto de
los socios y, a la vez, cuando éste no reporte ningin beneficio
para la sociedad. A este respecto, la primera cuestién que cabe
plantear es si precisamente la adopcidén de esos acuerdos por la

28 CUGAT MAURI, M., en Comentarios al Cédigo penal. Parte especial, T.
I, Madrid, 2004, p4g. 1099; FERNANDEZ TERUELO, 1.G., Los delitos
societarios en el Codigo penal espariol. Madrid, 1998, pig. 209.

29 VALLE MUNIZ, .M., en Comentarios al Nuevo Cédigo Penal. Pamplona,
1996, pg. 1316.

30 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico'y de la empresa.
Parte especial. 2° edicion. Valencia, 2005, pag. 402.
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mayoria en detrimento de la minorfa no responde precisamente
al funcionamiento habitual de las sociedades’'; otra cosa distinta
es que los acuerdos adoptados -para ser penalmente relevantes-
no le signifiquen ningiin beneficio a ésta o, yendo mas lejos, que
le sean perjudiciales a ella misma y a los intereses de los socios
minoritarios.*?

Como més adelante veremos y hemos anticipado al inicio,
creo que el precepto presenta serias dudas acerca de la concu-
rrencia del componente de lesividad preciso para legitimar la
intervencion penal. Asi, el art. 48 c) de la LSA prevé que uno de
los derechos de los socios es el de impugnar los acuerdos sociales
yenelart. 115.1 se establecen cudles son los acuerdos impugna-
bles (entre otros, los que lesionen los intereses de la sociedad).
Es ahi donde radica esa tenue distincién entre la previsién penal
y la mercantil. Mientras en el art. 115.1 LSA el objeto de impug-
nacién reside en los acuerdos que perjudican los intereses de la
sociedad, en el art. 291 del Cddigo penal el objeto recae sobre
un acuerdo que perjudica los intereses de los socios minoritarios.
O dicho de otro modo, en el art. 115.1 de la LSA se protege el
interés social frente a la adopci6n de los acuerdos por parte de
las mayorias que son beneficiosos para sus intereses particulares;
mientras que, en el Cédigo penal, lo protegido es el patrimonio
de los socios minoritarios individualmente considerados en virtud
de unos acuerdos que tampoco reportan beneficios a la sociedad,
quedando extramuros del Derecho penal los acuerdos que resul-
ten perjudiciales para esos mismos socios y beneficiosos para la
sociedad®. En definitiva, uno de los elementos de distincién m4s

31 QUINTERO OLIVARES, G., “El principio de intervencién minima y algunos
delitos patrimoniales y societarios”, ob. cit., pag. 1718

32 Vid., GOMEZ BENITEZ, J.M., “Acuerdos sociales abusivos. Impugnacién
o querella”, en La Ley. 2000-T. 5, pag. 1897. Igualmente, vid., DEL ROSAL
BLASCO, B., Los delitos societarios en el Cédigo penal de 1995. Valencia,
1998, pags. 109-110.

33 URRAZA ABAD, J., “La adopcién de acuerdos abusivos como conducta
constitutiva del delito societario recogido en el articulo 291 del Cédigo penal:
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importantes entre ambos ilicitos es el referido al sujeto sobre el
que recae el perjuicio derivado del acuerdo®.

La primera reflexién que se desprende de lo anterior, ade-
miés de las dudas ya manifestadas acerca de que tal comportamien-
to retina un componente minimo de lesividad que le pudiera hacer
merecedor de proteccién penal, es que la consideracién de esa
conducta como delictiva quiebra de forma flagrante el principio
de intervencién minima y de ultima ratio del Derecho penal. Ello
por una razén muy sencilla, cuél es el que éste dispone tanto en
el dmbito del Derecho mercantil como del Derecho civil de los
mecanismos para la impugnacién de acuerdos sociales, asi como
de los instrumentos precisos para la proteccion de los intereses
de los socios minoritarios®.

Asi, en la Seccién 2¢, del Capitulo V, de 1a LSA se regulan
la “Impugnacién de acuerdos sociales”, arts. 115 a 122, disponien-
do expresamente el parrafo primero del articulo 115 que: “podran
ser impugnados los acuerdos de las juntas que sean contrarios a
la Ley, se opongan a los estatutos o lesionen, en beneficio de uno
o varios accionistas o de terceros, los intereses de la sociedad”.
En efecto, lo anterior implica que la adopcién de un acuerdo por
parte de la Junta de accionistas que contravenga los intereses de
la sociedad, ya sea en beneficio de los accionistas mayoritarios
o de terceros, son acuerdos impugnables por parte de los socios
perjudicados cuando sus intereses coinciden con los de la socie-
dad. Con ello no se trata de que los socios minoritarios veten de
forma indirecta los acuerdos adoptados por la mayoria de los

acuerdos criminalizados y acuerdos de trascendencia mercantil”, en La Ley,
1996- T. 5, pag. 1453.

34 FERNANDEZ TERUELO, 1.G., Los delitos societarios en el Cédigo penal
espariol, ob. cit., pag. 210.

35 FARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Aspectos dogmdticos y
Jjurisprudenciales. Valencia, 2000, pdgs. 204-205; MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C., Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte especial, ob.
cit., pag. 403; NIETO MARTIN, A., El delito de administracion fraudulenta.
Barcelona, 1996, pag. 305.
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socios, sino que les faculta a hacer uso de sus derechos cuando los
socios mayoritarios pretenden imponer abusivamente su interés
personal frente al interés social’, otra cosa distinta es el cémo se
instrumentalicen esos mecanismos.

De lo anterior se puede concluir que lo pretendido por la
LSA es la proteccién de los intereses de la sociedad cuando éstos
son perjudicados por un acuerdo adoptado en la junta; acuerdo
que, a su vez, implica un beneficio para los accionistas mayo-
ritarios o para terceros, no para la sociedad. En otras palabras,
con ese acuerdo se irroga un perjuicio a los intereses sociales
en beneficio de unos socios. Ahora bien, tampoco se puede
descartar una hipétesis distinta que serfa reconducible al 4mbito
civil. Me refiero a aquéllas situaciones en los que el acuerdo es
beneficioso para el interés social, con la particularidad de que
no es impugnable dado que no es ni contrario a la ley ni a los
estatutos sociales; no obstante, ese acuerdo sf que es perjudicial
para los socios minoritarios ya que les perjudica gravemente. Se
trata de un acuerdo licito —aunque-adoptado abusivamente por la
mayoria en detrimento de los socios minoritarios. El cauce para
impugnarlos no es otro que el previsto en el art. 7.2 del Cc, donde
se regula el abuso del Derecho. Ello permite el amparo del socio
minoritario que posee un interés legitimo para ser indemnizado
0, bien, a instar para que finalice la situacién de abuso generado
por una posicién mayoritaria®’.

Continuando con las previsiones de la LSA, me llama par-
ticularmente la atencién el art. 117 donde se regula la legitimacién
para la impugnacin de los acuerdos sociales. En €l se distingue
entre las personas legitimadas para impugnar los acuerdos nulos
(los contrarios a la ley) y los anulables (los que se opongan a los
estatutos y lesionen los intereses de la sociedad), proveyéndose

36 FARALDO CABANA, P. Los delitos societarios, ob. cit., pags. 202-203.

37 FARALDO CABANA, P. Los delitos societarios, ob. cit., pig. 204; FERNAN-
DEZ TERUELQO, 1.G., Los delitos societarios en el Cédigo penal espariol,
ob. cit., pdg. 212, en especial, nota a pie de pagina n° 594 con abundante
jurisprudencia.
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que para impugnar los primeros estdn legitimados todos los accio-
nistas, los administradores y aquél que acredite un interés legitimo,
mientras que la legitimidad para impugnar los acuerdos anulables
recae en todos los accionistas asistentes a la junta que hubiesen
hecho constar en acta su oposicidn, los ausentes, los que hubiesen
sido ilegitimamente privados del voto, y los administradores, lo
cual supone que el elenco de sujetos con capacidad para impugnar
esos acuerdos —nulos o anulables- es verdaderamente importante.
Sin embargo, téngase en cuenta que el art. 296 faculta a ejercitar
la accién penal a personas que pueden no disponer de la legiti-
macién correspondiente para impugnar el acuerdo de la Junta a
través de la via mercantil. Es decir, el C6digo penal a través de la
citada clausula procesal faculta a una persona agraviada (incluso
un perjudicado civil) para interponer una denuncia o, incluso,
ni siquiera exige la denuncia de la persona agraviada cuando
los hechos afecten a los intereses generales o a una pluralidad
de personas. La conclusion de todo lo anterior, y ahora en sede
estrictamente procesal, es que se hace imprescindible dispensar
al precepto una interpretacion restrictiva en bien del principio de
intervencién minima, so riesgo de que indirectamente se instru-
mentalice y mds que atender a la proteccién de los intereses de
la los socios no sea més que un mecanismo que dificulte la buena
marcha de la sociedad®.

Como se puede concluir sin mayores dificultades, la des-
cripcidn tipica prevista en el art. 291 es innecesaria desde un punto
de vista politico criminal®. Se trata de supuestos para los que el

38 GOMEZ BENITEZ, J.M., “Acuerdos sociales abusivos. Impugnacién o
querella”, ob. cit., pig. 1896; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho
penal econdémico y de la empresa. Parte especial, ob. cit., pag. 403. Vid., no
obstante, SEQUEROS SAZATORNIL, E, Delitos societarios y conductas
afines, Madrid, 2003, pag. 829, quien desde un punto de vista pragmdtico
propone acudir a la via penal para resolver estos conflictos; y ello por dos
razones: por su menor coste econémico —no se olvide la posibilidad de actuar
mediante denuncia-, ademads de que los plazos de prescripci6n del delito son
mds amplios que los previstos en el ordenamiento mercantil.

39 TERRADILLOS BASOCO, I., “Funci6én simbélica y objeto de proteccién
del Derecho penal”, ob. cit., pag. 10.
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ordenamiento juridico, ya sea en el 4mbito civil o mercantil, dis-
pone de los correspondientes mecanismos de tutela, por lo que no
puede menos que concluirse que su tipificacién es absolutamente
innecesaria y contraviene los principios de fragmentariedad y de
ultima ratio del Derecho penal. Entiéndaseme bien, con lo ante-
rior no considero que sea juridicamente irrelevante la adopcién
de acuerdos mediante mayorias legitimamente constituidas que
perjudiquen los intereses de la minoria de los socios o de 1a socie-
dad, sino que pretendo poner de relieve que la adopcién de esos
acuerdos adoptados de forma legitima —pero perjudicales- pueden
ser objeto de impugnacién y sancién mediante los correspondien-
tes mecanismos mercantiles y civiles sin necesidad de acudir al
Derecho penal para que indirectamente, éste, se instituya como
un mecanismo que propicie su instrumentalizacién para favorecer
las estrategias empresariales de las minorias “°.

2. Obstaculizacion de los derechos de los socios. Art.
293

Aligual que en el caso anterior, este precepto es objeto de
las mayores controversias en la doctrina penal espafiola llegando
incluso algiin autor a proponer no ya una interpretacion restrictiva
del tipo sino pura y llanamente su desaparicién*'. Y al igual que
sucedia en el delito previsto en el art. 291, como veremos m4s
adelante, llama la atencién que la regulacién mercantil sea m4s
estricta que la penal en cuanto a que aquélla exige un perjuicio

40 Conclusién pricticamente undnime en la doctrina. Vid., por todos, VALLE
MUNIZ, J.M., en Comentarios al Nuevo Cédigo Penal. Ob. cit., pag. 1316.
Igualmente, véase, FARALDO CABANA, ob. cit., pags. 205-206; FERNAN-
DEZ TERUELO, 1.G., Los delitos societarios en el Cédigo penal espafiol,
ob. cit., pags. 209-210, en especial nota a pie de pagina 586, donde recoge
una parte del debate parlamentario que suscité el precepto. .

41 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdmico y de la empre-
sa. Parte especial, ob. cit., pag. 432. Vid., GOMEZ BENITEZ, I.M., “Los
delitos societarios”, en Derecho penal econémico. Manuales de Formacién
Continuada, n° 14, CGPJ, Madrid, 2001, pags. 609-610, quien expresamente
entiende que se trata de un precepto inconstitucional.
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econémico para el socio que se ve obstaculizado en el ejercicio de
sus derechos, mientras que ese requisito no sélo no estd dispuesto
en el tipo penal, sino que la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
lejos de dispensarle al precepto una interpretacién restrictiva
manifiesta que la descripcion tipica no lo requiere y que, por lo
tanto, no es precisa la‘exigencia de un perjuicio econémico en
sede penal.

Como cuestién previa cabe advertir que se trata de un
ilicito que si bien tiene antecedentes en el Derecho comparado,
no aparece en los Proyectos de Cédigo penal hasta el de 1992 aun-
que con una redaccion distinta a la que posteriormente resultara
definitiva. Entonces, la descripcién tipica venia presidida por los
adverbios “maliciosa y reiteradamente” que finalmente desapare-
cieron del texto y que, quizd, hubieran sido de utilidad para fijar
algtn criterio limitador en el ejercicio de la accién penal.

Los derechos del accionista estdn previstos en el art. 48.
2 de la LSA, (a. participar en el reparto de ganancias sociales y
en el patrimonio resultante de la liquidacidn; b. de suscripcién
preferente en la emisién de nuevas acciones o de obligaciones
convertibles; c. asistir y votar en las juntas generales, asi como
impugnar acuerdos sociales; y, d. de informacién). Derechos de
los socios de cardcter politico —los segundos- y de naturaleza
econémico-patrimonial —los primeros- que, como se desprende
del precepto, no encuentran acomodo en la descripcion tipica sin
que ello obedezca a ningtin criterio minimamente 16gico, dado
que quedarian extra muros del Derecho penal conductas como la
de negar la participacion en el reparto de las ganancias sociales

o el derecho de los socios a participar en el patrimonio resultante

de la liquidacién*.

Al margen de la consideracién anterior en relacién a la
poca fortuna del legislador en cuanto a la configuracién de la

42 VALLEMUNIZ, J. M. en Comentarios al Nuevo Cddigo Penal, ob. cit., pig.
1324. Igualmente, vid., CUGAT MAURI, M., en Comentarios al Cédigo
penal. Parte especial, T. 1, pdg. 1107.
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descripcién del tipo, como consecuencia de la interpretacién
jurisprudencial del delito quisiera hacer dos puntualizaciones. En
primer lugar, con respecto al alcance del derecho de informacién
¥, en segundo lugar, a la exigencia o inexigencia de un perjuicio
econdmico. Con respecto a lo primero, cabe sefialar que la juris-
prudencia penal ha venido a consolidar una linea interpretativa
proclive a entender que el derecho a la informacién que ostenta
un socio no es absoluto o incondicional sino limitado, por lo que
la intervencién del Derecho penal sélo puede legitimarse a partir
de un cierto plus de gravedad dado que éste no puede emplearse
como instrumento sancionador de meros ilicitos ya previstos
en el dmbito mercantil. De ello, desde luego, podria inferirse
en primera instancia que los Tribunales dispensan al tipo una
interpretacién restrictiva en aras a salvaguardar el principio de
intervencién minima, debiendo reservar la sanci6n penal para
aquellos supuestos que generen un plus de gravedad en relacién
con el ilicito civil®.

En directa relacién con lo anterior pareciera que, a pesar
de que el tipo no lo prevea expresamente aunque sf se trata de un
requisito previsto en laLSA ademds de que los Tribunales civiles
asf lo exigen*, la interpretacién tipica deberfa ser de caricter
restrictiva y requerir con ello la exigencia de un perjuicio patri-
monial al socio a quien se le impide el ejercicio de sus derechos.
Pues bien, con independencia de que el ejercicio del derecho de
informacién que le asiste al socio no sea ni absoluto ni ilimitado,

43 Esa es la interpretacién mayoritaria de la jurisprudencia. Asi, por ejemplo,
la SAP Zaragoza, de 3 de enero de 2003, entiende que: *...Partiendo del
principio de intervencién minima que inspira el Ordenamiento penal y dado
que la obstruccién al derecho de informacién constituye un comportamiento
reprochable sin salir del derecho Mercantil, parece que la sancién penal debers
reservarse para actos abusivos sobre estos mismos aspectos pues, en caso
contrario, nos encontrariamos ante una superposicién de normas de distinto
dmbito, que no tendria sentido si no dejamos la penal para aquellos casos en
los que se da un plus de gravedad, en comparacién con el civil”.

44 FERNANDEZ TERUELO, J.G., Los delitos societarios en el Cddigo penal
espariol, ob. cit. Pdg. 255.
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como tampoco lo son los de participacién en la gestién o control
de la actividad social, lo cierto es que el TS (entre otras, STS
9.05.2003) no requiere la exigencia de un perjuicio econdémico
expreso al entender que se trata de una circunstancia que no
s6lo no se prevé en el art. 293, sino que cuando el legislador ha
pretendido un resultado patrimonial lesivo asi lo ha dispuesto
expresamente.

En efecto, la LSA para contemplar la exigencia de res-
ponsabilidad social a los administradores requiere el incumpli-
miento de las obligaciones inherentes al desempefio del cargo
(art. 133.1 LSA). Sin embargo, ese mismo precepto establece,
ademads, la necesidad de que el administrador, como requisito
para la exigencia de esa accidén social de responsabilidad haya
causado un dafio patrimonial a la sociedad como consecuencia del
incumplimiento de sus deberes. En otras palabras, la accién social
de responsabilidad prevista en la LSA requiere que se cause un
dafio patrimonial tangible a la sociedad adema4s de la existencia
de una relacién causal entre el incumplimiento de la obligacién
y el dafio®. Asi es, por otro lado, como lo interpreta también en
sede penal un determinado sector jurisprudencial. Una muestra
de ello son el Auto de la AP de Barcelona, de 22 de marzo de
1999, o 1a Sentencia de la AP de Sevilla, de 21 de mayo de 1998;
resoluciones —en particular ésta dltima- que afronta la hipétesis
de que el dafio patrimonial no est4 explicitado en el tipo, aunque
la necesidad de interpretar restrictivamente el precepto en aras
del principio de intervencién minima le lleva a tal conclusién (a
la exigencia de dafio patrimonial); o, en esa misma linea de con-
sideraciones el Auto de la AP de Barcelona, de 22 de marzo de
1999, incide en el argumento de que el Derecho penal no puede
ser utilizado como mecanismo sancionador cuando esos mismos
ilicitos estdn ya previstos en el dambito mercantil, lo cual le lleva a

45 FARALDO CABANA, P.. Los delitos societarios, ob. cit., pig. 255; . MAR-
TINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdmicoy de la empresa. Parte
especial, ob. cit., pag. 431.
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archivar las actuaciones ante la ausencia de perjuicio econémico
ocasionado por el acusado.

Es posible que a esta ceremonia de confusién hayan con-
tribuido, ademds, la desaparicién de los vocablos “maliciosa” y
“reiteradamente” previstos en el texto inicial del precepto y que
podrian haber servido como criterio para diferenciar el ilicito penal
del civil o, al menos, como tamiz para modular la intervencién
penal a aquéllos supuestos en los que el desvalor de accién del
administrador viniera presidido por un plus de gravedad adicional.
Y, también es cierto que una jurisprudencia oscilante acerca de la
exigencia o inexigencia del perjuicio patrimonial lo ha propiciado.
En cualquier caso, una interpretacién literal del precepto podria
llevarnos a concluir que son merecedores de sancién penal los
administradores de la sociedad por comportamientos de los que
no se desprende ninguna responsabilidad de indole extrapenal?.
Conclusion a todas luces insostenible. Ya no se trata Gnicamente
de que los principios de proporcionalidad, de prohibicién de ex-
cesos o, simplemente, los de no contradiccién del ordenamiento
juridico, hagan esa interpretacién jurisprudencial inviable, sino
que no puede ser constitutivo de delito un comportamiento que ni
siquiera revestirfa una infraccién a la LSA cuando la conducta del
administrador no ocasiona ningiin perjuicio patrimonial. Entender
lo contrario, como as{ hace el TS en su STS de 9 de mayo de
2003, viene motivado por una interpretaci6n literal del tipo que
en nada se compadece con principios como los de subsidiariedad,
fragmentariedad o ultima ratio del Derecho penal®.

El despropésito legislativo no puede ser mayor. Entiendo
que al precepto se le ha de dispensar una 16gica lo més restrictiva

46 DEL ROSAL BLASCO, B., Los delitos societarios en el Cédigo penal de
1995, pag. 127; FERNANDEZ TERUELO, 1.G., Los delitos societarios en
el Cddigo penal espaiiol, ob. cit., pag. 255; MARTINEZ-BUJAN PEREZ,
C., Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte especial, ob. cit., pag.
432.

47 SEQUEROS SAZATORNIL, F., Delitos societarios y conductas afines, ob.
cit., pag. 842.
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posible y, es mds, el que se legitime su presencia en el Cédigo en
atencion a que se trata de un comportamiento que no es desco-
nocido en algunos ordenamientos de nuestro entorno o, incluso,
que responde a determinadas Directivas Comunitarias me parece
poco sélido como para justificar su presencia en el Cédigo penal.
Todo ello al margen de que resulte contrario a uno de los limites
materiales al poder punitivo del Estado, cual es el principio de
intervencién minima.

3.0bstaculizacion al ejercicio de las facultades de inspec-
cidn y supervision de personas, 6rganos o entidades inspectoras.
Art. 294

Una de las primeras cosas que llama la atencién en este
delito es que carece de antecedentes legislativos tanto en los
Proyectos de Cédigo anteriores al vigente, como en el Proyecto
del actual Cddigo penal. Su inclusién, por descabellado que
parezca, tiene lugar durante el debate parlamentario mediante la
aceptacion de una enmienda propuesta por el Grupo Socialista,
con el dnico argumento de 1a “necesidad de prever tal supuesto™.
No albergo ninguna duda de que si tuviéramos la paciencia de
buscar en las hemerotecas podriamos encontrar alguna noticia
relacionada con la conducta que posteriormente se dispuso en
el tipo (convirtiéndola en delito y sobre la que en el dia de hoy
todavia no se ha dictado ninguna sentencia condenatoria). Es
indiscutible que las razones que fundamentaron su inclusién en el
Cédigo son de caracter extrapenal lo cual supone, una vez més, en
sede de delitos societarios la utilizacion instrumental y simbélica
del Derecho penal,” para la configuracién de un injusto formal
que en sentido estricto no reviste la categoria de delito y del que,
ademads, se debe procurar una interpretacién restrictiva dado que

48 VALLE MUNIZ, J. M. en Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, ob. cit.,
1328.

49 HASSEMER, W., “Derecho penal simbélico y proteccién de bienes juridicos”,
ob. cit., pag. 30; TERRADILLOS BASOCO, J., “Funcién simbélica y objeto
de proteccién del Derecho penal”, ob. cit., pag. 14.
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de lo contrario no serfa constitutivo ni siquiera de una infraccién
administrativa®. Consideraciones, claro estd, que vuelven a con-
travenir una vez més el cardcter subsidiario, fragmentario y de
ultima ratio del Derecho penal.

En orden a propiciar una interpretacién coherente del tipo,
y en este caso atendiendo a la propia descripcién del precepto,
obsérvese que en €l se hace referencia a sociedades que actiien
en mercados sujetos a supervision administrativa, por lo que
las conductas tipicas de obstaculizacién no se circunscriben a
cualquier tipo de sociedades, sino dnicamente a aquéllas que
ejercen una actividad que va mds all4 del interés de sus socios;
en otras palabras, sociedades que desempefian actividades cuyo
funcionamiento puede afectar a las bases del sistema financiero,
del mercado de valores y de los seguros®!. Se trata, en definitiva
de obstaculizar actuaciones supervisoras o inspectoras de caracter
eminentemente financiero, no teniendo cabida en el tipo las que
se llevaran a cabo en esas entidades cuando éstas tuvieran un
carécter puramente comtin de control o vigilancia®,

Ahora bien, téngase presente que en esos 4mbitos, y s6lo
por citar algunos, del Mercado de Créditos, de los Seguros Pri-
vados, o de las Entidades de Capital, existen las correspondientes

50 Entre otros, vid., CUGAT MAURI, M. en Comentarios al Cédigo penal. Parte
Especial, T. T, ob. cit., pdg. 1112; FARALDO CABANA, P. . Los delitos so-
cietarios, ob. cit., pag., 296. Vid., no obstante, un reciente trabajo de la misma
autora: “El articulo 294 del Cédigo penal espaiiol de 1995: incriminacién de
las conductas contrarias al ejercicio de facultades de inspeccién y supervisién
de determinadas personas, 6rganos y entidades”, en Temas de Derecho penal
econdmico. IIT Encuentro Hispano italiano de Derecho penal econdmico,
Madrid, 2004, p4gs. 118 y ss, donde adopta una posicién m4s matizada para
afirmar que el bien juridico protegido es un interés “necesitado y merecedor
de tutela penal, sin que pueda decirse que carece de contenido penal”.

51 Vid., TERUELO FERNANDEZ J., “Algunos apuntes acerca del delito
societario de obstruccién al control administrativo”, en Temas de Derecho
penal econdmico, ob. cit., pig. 294, quien aboga por incluir entre ellas a las
entidades prestatarias de servicios de comunicaciones.

52 SEQUEROS SAZATORNIL, E, Delitos societarios y conductas afines, ob.
cit., pdg. 849.
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normativas extrapenales que consideran falta muy grave la nega-
tiva o la resistencia a la actuaci6n inspectora. Es el caso del art.
99 t) de la Ley del Mercado de Valores, del art. 40.3 de la Ley de
Ordenacién y Supervisién de los Seguros privados, o del art. 4 h)
de la Ley de Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito.
Evidentemente esa superposicién de infracciones administrativas
con el ilicito penal presenta graves problemas en relacién al princi-
pio de non bis in idem, y més cuando concurre en ambos supuestos
una identidad de sujetos, de hecho y de fundamento. En directa
relacién con lo anterior, no se olvide que la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional ha ido perfilando progresivamente el &mbito
material del principio y ha proporcionado argumentos adicionales
a los anteriores para contemplar la hipétesis de la ilegitimidad de
esa doble sancién penal y administrativa por la comisién de unos
mismos hechos, puntualizando que uno de ellos es que el interés
juridicamente protegido en ambos ilicitos sea distinto, ademas
de que la sancién sea proporcional a esa proteccién (STC 10 de
diciembre de 1991). Con respecto a una de estas cuestiones, el
fundamento de la sancién, se ha generado una cierta discusion en
la doctrina ya que un autorizado sector no descarta la posibilidad
de la doble sancién penal y administrativa al afirmar que ésta
pretende ordenar un sector de la sociedad, mientras que el delito
sanciona un deber institucional®. Se trata de una conclusion que
no puedo compartir, ya no sélo porque entiendo que —en este
caso- el bien juridico en las normas administrativas y penal es
idéntico; es mds, creo que no existe un fundamento distinto en
la norma penal ya que aiin y partiendo de esa hipétesis, afirmar
que cuando se dificulta la actuaci6én inspectora o supervisora de
la Administracién se pone en peligro el sistema econdémico o
financiero me parece una afirmacién precipitada®, cuando —al
menos a mi entender- lo que en realidad se sanciona es un ilicito
puramente formal caracterizado por la desobediencia o por la

53 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econdmico’y de la empresa.
Parte especial, ob. cit., pag. 444.

54 Vid., DEL ROSAL BLASCO, B., Los delitos societarios en el Cédigo penal
de 1995, ob. cit., pag. 135.
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falta de colaboracion a esas labores de inspeccién y supervision
de la Administracién’.

Por otro lado, llama poderosamente la atencién que las
infracciones administrativas requieran una gravedad que no se
explicita en el tipo penal, esto es, sélo se puede considerar una
infraccién muy grave la conducta presidida por una excusa, ne-
gativa o resistencia a la actuacién inspectora siempre que vengan
precedidas por un requerimiento administrativo previo, expreso y
escrito®. Asi las cosas, una interpretacion literal del art. 294 nos
llevaria a la conclusién de que el ilicito administrativo requiere
un plus de ilicitud que no se exige en el delito societario. Esto es,
las referidas conductas de obstaculizacién a la inspeccién o a la
supervision serfan constitutivas de delito mientras que, a la vez,
no serian infracciones administrativas. Logicamente, y en aten-
cion al principio de no contradiccién del ordenamiento juridico,
no puede entenderse otra cosa que no sea que el delito precisa
también de ese requerimiento administrativo previo, expreso y
escrito. Es cierto que con la introduccidn de ese factor, que no es
mds que consecuencia de esa minima 16gica juridica de la que no
hizo gala el legislador a la hora de incluir este comportamiento
entre los delitos societarios, seguimos ante un injusto que no
merece la categoria de delito y que no ofrece ningin criterio
para deslindarlo del ilicito administrativo®’. Asf, en esta linea de

55 VALLE MUNIZ, J.M. Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, ob. cit., 1329.

56 GOMEZ BENITEZ, J.M. “Los delitos societarios”, en Derecho penal eco-
ndmico, ob. cit., pig. 614.

57 Vid., SEQUEROS SAZATORNIL, ., Delitos societarios y conductas afines,
ob. cit., pigs. 854-855, quien en relaci6n al requisito de la identidad de sujetos,
como es sabido uno de los exigidos por la jurisprudencia del TC en relacién
al principio de non bis in idem, sostiene que el tnico criterio de diferencia-
cién entre los ilicitos administrativos y la previsién del articulo 294, estaria
en directa relaci6én con los sujetos y, en particular, en que el Cédigo penal
hace referencia a los administradores de hecho y de derecho, mientras que
en el caso de las previsiones administrativas no cabria descartar a “personas
juridicas en las que aquéllos —administradores y directivos- desempefiaban
el cargo siempre que se cumplan los requisitos de imputacién referidos al
mismo”. Igualmente, vid., TERUELO FERNANDEZ ., “Algunos apuntes
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consideraciones, y atendiendo a ese plus de gravedad cuantitativa
propia de la antijuridicidad de una conducta, debe requerirse que
la negativa o impedimento sea pertinaz y firme, ademds de que
trate de imposibilitar las actuaciones con cardcter absoluto.

En todo caso, y para concluir, volvemos a encontrarnos
con una nueva muestra en el &mbito de los delitos societarios de
esa utilizacién simbélica del Derecho penal que poco o nada tiene
que ver con los principios clésicos limitadores del ius puniendi del
Estado. En definitiva, de la utilizacién permanente del Derecho
penal para dar respuesta a problemas o situaciones puntuales
que son motivo de proteccidn en otras ramas del ordenamiento
juridico.

4. A modo de reflexion final

Como se desprende de lo hasta ahora dicho, el legislador
no fue demasiado afortunado en la tipificacién de los delitos so-
cietarios que acabamos de referir. No se trata, inicamente, de que
se hayan sancionado comportamientos que se encuentran tutelados
en otros sectores del ordenamiento juridico, o que el Derecho
penal no sea en estos casos més que una manifestacién simbdlica
que se corrobora en que las resoluciones jurisprudenciales son
testimoniales o que los pocos asuntos que llegan a los tribunales
acaban en la mayoria de los casos sobreseidos y archivados o con
fallos absolutorios; a mi juicio, la deficiencia mds preocupante
es que las previsiones administrativas o mercantiles que tutelan
esas infracciones en sus dmbitos respectivos son mds rigurosas

acerca del delito societario de obstruccién al control administrativo”, en
Temas de Derecho penal econdmico, ob. cit., pigs. 289 y ss. donde el autor
realiza un encomiable esfuerzo destinado a tratar de encontrarle al referido
articulo 294 un dmbito distinto de los ilicitos administrativos referidos que,
quiz4, no tiene. Igualmente, en el mismo sentido, vid., FARALDO CABANA,
P. “El articulo 294 del Cédigo penal espaiiol de 1995: incriminacién de las
conductas contrarias al ejercicio de facultades de inspeccién y supervisién
de determinadas personas, 6rganos y entidades”, en Temas de Derecho penal
econdmico, ob. cit., pags. 118-120.
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que las previstas en el Cédigo penal. Circunstancias juridicamente
inadmisibles y que desde la dptica de no contradiccién del orde-
namiento resultan verdaderamente inauditas, en tanto que de la
interpretacion de los arts. 293 y 294 del Cédigo penal se desprende
que determinados hechos podrian ser constitutivos de un ilicito
penal cuando, a la vez, en sede administrativa o mercantil serfan
comportamientos que carecerian del correspondiente desvalor.

Por lo que respecta al primero de ellos, a la previsién del
art. 293 —obstaculizacion de los derechos de los socios-, hemos
visto como el Tribunal Supremo interpreta literalmente el precepto
para llegar a la conclusién que éste no requiere la exigencia de
que se irrogue un perjuicio econémico a los socios como conse-
cuencia de la obstaculizacién de sus derechos; mientras que la
LSA dispone en su art. 133.1 que para contemplar la exigencia
de responsabilidad social a los administradores, es preciso que
se acredite la existencia de una relacién de causalidad entre el
incumplimiento de la obligacién del administrador y el perjuicio
econémico. En efecto, de lo anterior se infiere que existe res-
ponsabilidad penal por un comportamiento de obstaculizacién
que no genera ningln perjuicio econémico, mientras que éste
mismo seria irrelevante a los efectos de la LSA. Ciertamente las
reflexiones que se desprenden de tal conclusion a la luz de los
principios de subsidiariedad, fragmentariedad, de ultima ratio o
de proporcionalidad son evidentes, ya nos hemos referidos a ello
y no vamos a reiterarlas pero, es juridicamente insostenible que un
comportamiento sea constitutivo de delito y, a la vez, ese mismo
supuesto en el dmbito del Derecho de sociedades se considere
que carece del desvalor suficiente como para ser merecedor de
una accién de responsabilidad social.

Otro tanto se desprende del art. 294 —obstaculizacion al
ejercicio de las facultades de inspeccion y supervision- , que pese
al esfuerzo realizado por la doctrina en aras del principio de con-
servacion de la norma y, en cualquier caso, para dotar al tipo de
un contenido material razonablemente distinto de las correlativas
infracciones administrativas resulta no s6lo una labor infructuosa,
sino que éstos —los ilicitos administrativos- precisan unas exigen-
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cias para que las obstaculizaciones sean merecedoras de sancion
que no se requieren en sede penal. La consecuencia es la misma
que la anterior: podria incurrir en el tipo penal un comportamiento
que en la correspondiente regulacion sectorial no revistiera la en-
tidad suficiente para ser calificado ilicito. Dicho de otra manera,
la infraccién administrativa exige un plus cuantitativo en sede de
antijuridicidad que no requiere el tipo penal, ya que para que un
comportamiento sea calificado como una infraccién muy grave
-la excusa, la negativa o la resistencia a la actuacién inspectora
- ha de venir precedida por un requerimiento escrito y expreso
a tal efecto. Previsiones que no se explicitan en el tipo penal y
que atendiendo al principio de no contradiccién podrian hacerse
extensivas a la regulacién penal (como asi se propone), aunque
también podria ocurrir —como sostiene el Tribunal Supremo para
el delito de obstaculizacién de los derechos de los socios al no
requerir la existencia de un perjuicio econémico- que se afirme
que si el legislador hubiera querido articular una configuracién
tipica del precepto mds restrictiva asf lo hubiera hecho.

Finalmente, en lo que respecta al delito del art. 291 —la
imposicion de acuerdos abusivos mediante prevalimiento de si-
tuacion mayoritaria- no voy a insistir en lo ya dicho en relacién
a que tal comportamiento carece del componente de lesividad que
le haga acreedor de proteccidén penal, o que tales ilicitos disponen
de proteccién en sede civil y administrativa, sino en otra cuestién
ala que, quizd, no se le ha prestado la suficiente atencidn: la legiti-
macion para la impugnacién de acuerdos sociales. Asi, resulta que
quien no dispone de legitimacidn activa para impugnar el acuerdo
de la sociedad, en atencién a lo previsto en el art. 117 de la LSA,
dispone de facultades para interponer la correspondiente accién
penal por imposicién de acuerdos abusivos. Como es sabido, la
cldusula procesal del art. 296 establece para la perseguibilidad de
los delitos societarios unas circunstancias particularmente laxas,
ya no es sélo la previsién en el apartado primero del art. 296 de
la legitimacién para interponer denuncia de 1a persona agraviada,
concepto que no tiene por qué coincidir necesariamente con el
sujeto pasivo del delito societario y en el que, sin ir mas lejos,
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cabe incluir a los perjudicados civiles; pero, es mds, en el apartado
segundo del art. 296 se prevé una excepcién a ese principio general
en virtud del cual no es precisa ni la denuncia del agraviado ni del
Ministerio Piiblico cuando los hechos afecten a una pluralidad
de personas o a los intereses generales. Circunstancias que en
relacion al delito de imposicién de acuerdos abusivos concurrird
en la mayoria de los casos. En ese sentido, permitaseme insistir
en que mientras que el art. 117 de la LSA establece un elenco de-
terminado de sujetos que disponen de legitimidad para interponer
la correspondiente accidn, el Cédigo penal amplia el nicleo de
sujetos de forma materialmente indeterminada. Circunstancias
que, decia en su lugar y sobre las que vuelvo a insistir ahora, hacen
imprescindible que se le dispense al precepto una interpretacién
restrictiva con el objeto de no posibilitar determinadas acciones
penales que en el &mbito societario carecerian de viabilidad.

En definitiva, no creo que se pueda ser demasiado op-
timista en relacién a la tipificacién de los delitos referidos. Es
mds, creo imprescindible el que sean sometidos a una profunda
revisién e incluso, en algin caso, no seria desacertada la dero-
gacién de alguno de ellos; pero, entiéndaseme, no considero que
se trate de comportamientos irrelevantes para el ordenamiento
juridico, sino que se trata de comportamientos que disponen de
sus correspondientes dmbitos de tutela en el Derecho civil y en
el Derecho administrativo que, por si fuera poco, reafirman la
inconveniencia de su tipificacién penal por carecer del grado de
lesividad minima.
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