A TENER EN CUENTA

Los delitos societarios: expectativas y

realidades

La introduccion por primera vez en
nuestro Texto punitivo de 1995 de
una regulacion especifica de estas in-
fracciones delictivas (articulos 290 a
297, contenidos en el Capitulo XIII del
Titulo dedicado a los delitos contra el
patrimonio y el orden socioeconomi-
co) generd en su momento numerosas
polémicas e interrogantes acerca de la
necesidad teorica y su instrumentacion
practica que, a dia de hoy, siguen a mi
juicio sin resolverse. Como es sobra-
damente conocido, estos tipos pena-
les no pretenden Unicamente tutelar
el patrimonio social o el individual de
los socios sino que, mas alla, persi-
guen -o al menos ésa era la intencion
del legislador- suministrar la oportuna
proteccion penal frente a muy diversas
conductas que por su especial gravedad
llegan a cuestionar el papel mismo que
-esencialmente- las sociedades mer-
cantiles juegan en un orden econémico
como el nuestro.

El objetivo perseguido por el legislador
no era, de todas formas, unidireccional
en el sentido de situar en el centro de
gravedad de la intervencion a las so-
ciedades de capital en sentido estricto
(limitadas, anonimas y comanditarias
por acciones), sino que adquiere tam-
bién una dimension mas social cuando
incluye, por ejemplo, a las cooperativas,
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a las mutuas o a las fundaciones (véase
el articulo 297 del Codigo Penal), como
entidades a las que proteger frente a
los comportamientos que por su lesivi-
dad resultan ser mas intolerables. Pero,
en cualquier caso, es evidente que el
trasfondo socioeconomico de una re-
gulacion de este tipo es el papel que la
limitacion de la responsabilidad de las
personas fisicas a través de la consti-
tucion de sociedades ha jugado y sigue
jugando para el desarrollo economico
en un mercado libre. Lo esencial, como
sefiala el precepto antes mencionado,
es que se trate de una entidad (socie-
dad, en sentido amplio) que opere en el
mercado de modo permanente (o que
tenga esta vocacion como ocurre con
las sociedades en formacion).

Son ademas, basicamente, delitos de
los que denominamos especiales en
atencion a los sujetos acotados por la
Ley como actores idoneos para la per-
petracion de las conductas castigadas
penalmente. Esencialmente, los ad-
ministradores de la sociedad, aunque
también en algunos casos, los socios
mismos, tal y como sucede por ejemplo
en supuestos de administracion desleal
del articulo 295 del Cadigo punitivo.
Pero el Cddigo ya tuvo claro que no
bastaba centrar la atencion en los ad-
ministradores formalmente designados
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como tales (articulo 31 previsto, con
caracter general, para todos los delitos
en los que formalmente sea la socie-
dad la destinataria de las obligaciones
y deberes que materialmente incumple
o infringe el administrador), sino que
siendo consciente de las multiples for-
mas de control de una sociedad, acoge
también en los delitos societarios a la
figura del 'administrador de hecho' para




no dejar lagunas de punibilidad alli donde se situen en la administracion de la
sociedad a testaferros o personas interpuestas con la finalidad de eludir el control
de la legalidad del funcionamiento de las sociedades (véanse, explicitamente, los
articulos 290, 293, 294 y 295 del mismo Texto).

Las conductas contenidas en la articulacion técnica de los delitos societarios son de
lo mas variopinto: desde la imposicion de acuerdos abusivos prevaliéndose de una
mayoria en la junta de accionistas o del érgano de administracién, pasando por la
adopcion de acuerdos basados en mayorias ficticias (obtenidas de diversas formas
fraudulentas), por la negacion o el impedimento a los socios de sus derechos de
informacion, o de su participacion en la gestion o control de la actividad social, o
del ejercicio de la suscripcion preferente de acciones prevista legalmente, por la
administracion fraudulenta de los bienes de la sociedad (disponiendo de ellos o
contrayendo subrepticiamente obligaciones), asi como por ultimo, hasta la elusion
del control o inspeccion por parte de los érganos publicos competentes de aque-
llas sociedades que participen en mercados objeto de supervision administrativa.
La mayoria de ellos comportamientos que, en fin, ponen en entredicho el normal
funcionamiento de una sociedad (recordémoslo, en el sentido amplio al que alude
el articulo 297 del Codigo Penal) por ser gravemente atentatorias de los intereses
de la propia sociedad y/o de algunos de sus socios.

A la vista, sin embargo, de las numerosas conductas criminalizadas y de los mas
de 15 afos de vigencia de esta normativa penal, habria cabido esperar una mayor
vocacion practica de los preceptos penales a los que venimos haciendo referencia.
Segun datos del Registro Mercantil, en al afio 2012 habia en torno a 90.000 socie-
dades registradas, pero en el afio 2006 la cifra se acercaba nada menos que a casi
150.000 sociedades, algo que naturalmente evidencia que oportunidades delictivas
para la comisién de delitos societarios, desde luego, no faltaban.

Cabe preguntarse, en fin, qué motivos han conducido a una relativamente escasa
virtualidad practica de los delitos societarios regulados en nuestro Texto punitivo. Sin
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duda, en primer lugar, influye la innega-
ble tendencia de nuestra magistratura a
considerar extrapenales la mayoria de
los ilicitos cometidos en el ambito socie-
tario, y a cerrar 0 a no abrir tan siquiera
la via penal por las presuntas irrequlari-
dades que se denuncian o por las que se
interponen querellas (hay que recordar,
ademas, que para la perseguibilidad de
estas infracciones penales el articulo
296 del mencionado Cédigo exige la
interposicion de al menos denuncia por
parte de la persona agraviada o de su
representante legal, lo que los convierte
en delitos semipublicos que no pueden
ser perseguidos de oficio por el Minis-
terio Fiscal). Qué duda cabe que la natu-
raleza de ultima ratio del Derecho Penal
inspira aqui a nuestros Jueces del Orden
Penal a ser renuentes a este tipo de pro-
cedimientos. Tampoco es descartable, en
conexion con ello, y en segundo lugar,
la complejidad que entrafian muchos de
estos procedimientos (en los que, por
ejemplo, los conocimientos de conta-
bilidad e 'ingenieria’ financiera resultan
esenciales para evidenciar las conductas
fraudulentas objeto de investigacion e
instruccion) y la carencia -en tercer lu-
gar- de una especializacion de nuestros
organos judiciales, naturalmente fuera
de la propia de los Juzgados de lo Mer-
cantil.

En conclusién, si algun consejo practico
puede darse sobre la materia a cual-
quier letrado que se enfrente a un pro-
cedimiento por delito societario, es sin
duda dedicar un especial cuidado a la
prueba que se posee y a la que se pue-
da acceder con la apertura de la fase de
instruccion, para construir y recopilar
indicios racionales suficientes y convin-
centes de la actividad social fraudulen-
ta que se intenta perseguir. Sin duda, en
este punto la pericial judicial y de parte
se erigen en protagonistas en no pocas
ocasiones, pues casi siempre la acusa-
cion se mueve en un entorno hostil en
el que el acceso a los medios de prueba
serad impedido u obstaculizado por so-
cios 0 administradores que gozan o han
gozado de una mayoria en su érgano
respectivo para controlar la actividad
social.
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