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D. MIGUEL SAEZ-SANTURTUN PRIETO
ABOGADO Y DOCTOR EN DERECHO.

PROBLEMATICA DE LOS ARTICULOS 291 Y 292 DEL CODIGO
PENAL (Laley 3996/1995).

I.- Introduccion.

Hoy en dia asistimos a un cambio constante en nuestra sociedad provocado por el
suceder de hechos vitales e ideas innovadoras lo que hace que lleguemos a un tipo
nuevo de pensamiento favorecido por la abundancia de tantos y tantos testimonios

graficos que hara innecesario acudir a otras fuentes.

Hechos tan importantes como los ocurridos en el s.XX como el crack de la bolsa de
1929, las dos contiendas mundiales, la llegada del hombre a la luna, la caida del muro
de Berlin han hecho que cambie el pensamiento humano ya que en esta época nos
encontramos con mas medios habiles para el progreso del pensamiento humano, lo que
hace que a mi entender hoy en dia se van superar otros acontecimientos historicos como

la Revolucién Francesa o al Renacimiento del s. XV.

Estos cambios se han producido no solo en el pensamiento humano, sino también en la
economia, donde las grandes decisiones que se toman en los 6rganos de decisién han
pasado de ser tomadas por una serie de personas fisicas a ser tomadas por las grandes
sociedades mercantiles, decisiones que en muchos casos van a estar viciadas en su
emision por causas que luego resultan castigadas por el Derecho Penal, por lo que se
trata de descubrir en el presente trabajo si este derecho penal estd suficientemente
preparado para resolver estas “contiendas” que pueden surgir en estas nuevas
sociedades que se crean 0 si por el contrario se debe de usar otras figuras juridicas,

como las que nos da el derecho mercantil, para resolver dichas disputas.
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Este Derecho penal, en efecto, en su vocacion de proteger el orden econdmico va mas
alla, regulando juridicamente la intervencion del estado en la economia. En ese orden
destaca Martos Ntfiez' como la funcién primordial del Derecho penal econémico, asi
entendido, es realizar la justicia socioecondmica, mediante la proteccion de la economia
en su conjunto, el orden publico econdmico y la economia nacional, como valores
estatales diferentes a los particulares de propiedad, patrimonio y buena fe contractual;
concluyendo, el autor citado, con una definicion sincrética del Derecho penal
econdmico como “conjunto de normas juridico-penales que protegen el sistema

econdomico constitucional”.

Este Derecho penal, en las redacciones anteriores al actual Codigo Penal de 1995 (en
adelante C.P), naufragaba en la solucidn de este tipo de delitos patrimoniales que a
través de los delitos, como la estafa, que pudieran ser adecuados para una sociedad
preindustrial, pero que no podian resolver de una manera justa los actuales
comportamientos societarios de la sociedad, esto lo ponia de relieve las propias
advertencias de la ya lejana y transcendental Sentencia de 23 de Junio de 1878 que
reconocié la existencia de los delitos financieros, que constituyen conductas
antijuridicas que “atacan directamente el interés social del orden publico econémico”,
pero que, en especial en su formulacion como delitos de mero riesgo o peligro exigian
“para hacer vida, de una previa tipicidad especifica y formal”, razon por el que al existir
un vacio normativo “ya que nuestra legislacion penal no regula de forma expresa y
directa los delitos financieros de riesgo”, deben, aplicando el principio de legalidad,

quedar impunes.

Este fracaso penal, que ya era denunciado por la doctrina, aparecia justificado por los
escandalos sociales que conmovian la sociedad, se destacd también por la doctrina el
efecto de politica criminal que desde el punto de vista de la prevencion general
representaba de una manera mas justa e intimidatoria la agrupacién de un Capitulo
propio de esas conductas que los tipos generales dispersados por el resto del C.P.

Lo cierto es que, salvo el precedente del articulo 734 del C.P de 1928, el tratamiento de
estos delitos ha venido aplazandose, pese a los diversos intentos prelegislativos
(Proyecto de 1980, de 1983, 1992 o de 1994); ahora con el actual C.P de 1995 se
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tipifican una serie de comportamientos en los que podriamos distinguir una serie de
grupos: fraudes a través de un uso abusivo o falseado de las mayorias sociales;
perjuicios por negativa o burla de los derechos de participacion de los socios; elusion de
los mecanismos administrativos de control de la actividad social y por ultimo fraudes

por medio de una administracion desleal.

Se ha discutido mucho por la doctrina si era necesaria esta categoria de delitos
socioecondémicos e incluso si responden a una realidad criminoldgica propia o son
producto de una construccion artificial que incluye aqui lo que no son méas que
modalidades de los tipos basico del fraude: la falsedad, la estafa y la apropiacion
indebida. Sin embargo, parece mas racional, justo y acorde con los nuevos tiempos e
incluso con los presupuestos constitucionales, el no pasar por alto el aspecto social de
los delitos cometidos en el ambito de las empresas, capaces de afectar a grupos sociales
extensos y de perturbar la propia economia o el buen funcionamiento de los mercados

financieros en general al estar todos estos aspectos relacionados entre si.

Consecuentemente con esto que digo no parece razonable valorar esa clase de delitos
como afectantes a un mero dmbito particular y privado, sino que han de reforzarse
penalmente los mecanismos mercantiles y administrativos para asegurar que las
sociedades cumplen sus fines licitos y acordes con la supeditacion de la propiedad
privada a su funcion social, como previene el art. 33.2 de la Constitucion Espafiola
(LaLey 2500/1978). Desde este punto de vista los delitos societarios tienen un “plus” en
su contenido de antijuricidad que aconseja un tratamiento penal especifico y congruente
con el caracter supraindividual de los intereses a proteger, “plus” caracterizado por el
hecho de que esos delitos ademas de lesionar bienes juridicos individuales repercuten en

un dafio o riesgo para los intereses juridicos de la comunidad social®.

Desde este punto de vista, estos delitos societarios tienen un elemento en su contenido
de antijuricidad que previene un tratamiento especifico y congruente con el caracter
supraindividual de los intereses a proteger, este caracter supraindividual, como digo, es
que repercute no solo en los dafios individuales de la persona fisica, sino también en los

intereses juridicos de la sociedad en general.
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Estos tipos penales que se crean no son una proteccion frente a las sociedades
mercantiles, sino una tutela de éstas, o de sus miembros o accionistas, frente a lo que
puedan hacer algunos de ellos. Para los legisladores, incluso la propia eficacia del
derecho mercantil necesita de este corolario punitivo. Ahora bien, teniendo en cuenta
todos estos antecedentes la cuestion se reduce a comprobar la eficacia que la legislacién
penal da para resolver estas cuestiones o si dicha cuestion puede estar suficientemente
resuelta ya en la legislacion mercantil sin tener que inmiscuirse en la via penal, esto es
principalmente lo que trataré de resolver en este articulo de una manera breve

describiendo las caracteristicas técnicas de ambos articulos.

Il .- El Art. 291 del C.P. Concepto y caracteristicas.

Nos encontramos, sin duda, ante un precepto extremadamente desafortunado, que no
tiene ninguna comparacion posible en el derecho comparado, lo que ha derivado en su
inaplicacion; el mismo resulta en su redaccion confuso, incoherente, e incluso erréneo
desde un punto de vista gramatical, ya que en el texto aprobado no aparece la particula
“en” de la expresion “en el 6rgano de administracion”, que sin embargo parece
imprescindible para dar sentido al precepto; si bien la mayoria de las ediciones
comerciales del Codigo Penal lo han corregido, el texto legal sigue esperando la

oportuna modificacion®.

En lo que respecta en concreto al art. 291 del C.P, con la introduccion de este articulo
parece que nuestro legislador ha optado por criminalizar los supuestos de “infidelidad
de los 6rganos sociales” o, si se quiere, los casos de “abuso de posicion dominante”.
Entiendo que se castiga la imposicién de acuerdos abusivos mediante el prevalimiento
de una situacion mayoritaria en los organos de representacion o gobierno de una
sociedad mercantil. Creo que todo en este articulo es discutible y discutido, y entiendo
gue hay una mala construccion del mismo, tal y como mantiene la doctrina.

La interpretacion de este tipo penal requiere no olvidar la existencia de otro delito (art.
292 del C.P, objeto de este trabajo) que supone la criminalizacion de la imposicion de

acuerdos lesivos adoptados por una mayoria ficticia.
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La presencia de este delito, que en este articulo serda también objeto de comentario,
obliga a interpretar el que ahora nos ocupa de forma que albergue un contenido
autonomo y no solapado. Es decir, el art. 291 del C.P sanciona la imposicion de
acuerdos abusivos obtenidos por el ejercicio de una posicion mayoritaria 0 dominante
en los d6rganos sociales. En otros términos, los acuerdos abusivos criminalizados se
obtienen en virtud de una representacion licitamente obtenida. No estamos, por tanto,
ante la manipulacion fraudulenta de las cuotas de representacién en los drganos

sociales, no estamos ante mayorias ficticias ilicitamente obtenidas.

El acuerdo abusivo se impone sencillamente por la mayoria en detrimento de la minoria,
si bien con una serie de exigencias tipicas que permiten establecer con caracter

relativamente fiable la esfera de prohibicion penal®.

Ciertamente, el precepto requiere una interpretacion cautelosa tendente a delimitar
taxativamente la prohibicién penal y a legitimar la intervencion del Derecho Penal
conforme a criterios de lesividad. Solo asi el art. 291 del C.P puede quedar al resguardo
de criticas enderezadas a significar la quiebra del principio de fragmentariedad y de

“Oltima ratio” del derecho penal.

Es evidente que careceria de legitimidad la pretension de incriminar la mera adopcion
de un acuerdo abusivo, mediante el mero disfrute de una posicion mayoritaria en un
organo de representacion o gobierno en una sociedad. Dado que en el articulo 291 del
C.P no se requiere que la adopcion del acuerdo se lleve a cabo por mecanismos ilicitos,
a diferencia de lo previsto en el art. 292 del C.P, debe ofrecerse una interpretacion del
precepto segun la cual no quede criminalizado el ejercicio legitimo de la mayoria en la

sociedad.

Con independencia que, de “lege ferenda”, se postule la innecesariedad del art. 291 del
C.P, lo cierto, es que la prevision tipica puede y debe ser objeto de una interpretacion
razonable. Y esa interpretacion debe efectuarse, teniendo en cuenta que el Derecho
Mercantil ya ofrece un régimen de impugnacion de acuerdos sociales como respuesta a

la necesidad de tutela de los derechos de los socios minoritarios, como por ejemplo los
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arts. 115, 118, 119, 120, 122 y 143 de la Ley de Sociedad Anénima (RDL 1564/1989)
(LaLey 3308/1989), hoy en dia en los articulos 204, 207, 208 y 251 de la Ley de
Sociedades de Capital Ley de Sociedades de Capital (RDLeg 1/2010) (LalLey
14030/2010).

A la vista de todo lo anterior, efectivamente, el legislador penal podia haber prescindido
de la tipificacion del delito de imposicion de acuerdos abusivos, sobre todo si se tiene
en cuenta que en el art. 291 del C.P se opta por tutelar los intereses de los socios
minoritarios y sélo indirectamente los intereses de la propia sociedad, lo que parece

criticable.

Por dltimo, debe ofrecerse una interpretacion del precepto analizado que no colisione
con las directrices comunitarias en orden a propulsar el principio de regularizacion de
los acuerdos impugnables (32 Directiva del Consejo de 9 de Octubre de 1978 (78/855),
(LaLey 1925/1978) y 62 Directiva del Consejo de 17 de Diciembre de 1982 (82/891),
(LaLey 3347/1982). Sobre todo, si tenemos en cuenta que han sido recogidas en el art.
115.3 de la Ley de Sociedades Andnima (hoy en dia art. 204.3 de la Ley de Sociedades
de Capital): “No procedera la impugnacion de un acuerdo social cuando haya sido
dejado sin efecto o sustituido validamente por otro. Si fuere posible eliminar la causa de
impugnacion, el Juez otorgard un plazo razonable para que aquélla pueda ser
subsanada”. Es decir, si la “ratio” de la Ley mercantil es, en la medida de lo posible,
limitar la intervencion de los 6rganos jurisdiccionales mediante la subsanacion de las
causas de nulidad de los acuerdos objeto de impugnacién, la posibilidad de ejercitar una
accion penal en el mismo momento en que se considere abusivo un determinado
acuerdo, no s6lo no se compadece con los principios que inspiran la normativa

societaria, sino que supone su mas flagrante violacion.

En cuanto a la lesividad de este art. 291 del C.P, tengo que decir, que a mi entender el
tipo requerira la destruccion o menoscabo del correcto funcionamiento de la sociedad,
por lo que cabria hablar de un delito de resultado®. Para otros autores® esto no serfa

correcto y cabria hablar de un delito de peligro abstracto’ ya que entenderian que es
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suficiente con la imposicion del acuerdo abusivo, siendo irrelevante que el dafio se haya
causado. Para otros autores® cabria hablar de un peligro concreto caracterizado en el
potencial lesivo de la accion pero sin llegar a obtener un resultado dafioso SSTS
17/4/2002 (LaLey 5950/2002) y 4/3/2010 (LaLey 5313/2010).

Respecto al sujeto activo, con una deficiente redaccion “Los que...” entiendo que el
sujeto activo ha de prevalecerse de su situacion mayoritaria en la junta de accionistas de
la sociedad, situacion que soOlo se alcanza en Derecho Mercantil adquiriendo la
condicién de socio con animo de lucro propio o ajeno®, por tanto por un lado tenemos al

socio como claro sujeto activo.

Por otro lado tenemos también a los administradores como sujetos activos de este delito,
aunque éstos no rednan la condicion de socios, aunque en la inmensa mayoria de los
casos seran también socios, cualquiera que sea el sistema adoptado por el érgano de

administracion, administrador Unico o dos o0 mas administradores mancomunados.

En cuanto al sujeto pasivo, plantea aparentemente menos problemas, el precepto
establece con toda claridad que la conducta tipica debe efectuarse en perjuicio de los
demés socios™, de donde la doctrina extrae la conclusién de que esos otros socios,
como titulares del bien juridico protegido, son quienes pueden ser sujetos pasivos de la
conducta tipica, donde también se puede incluir como sujeto pasivo a las compafiias
mercantiles que ostentan la condicion de socio o accionista e incluso también se podria
incluir al socio que hubiera votado a favor del acuerdo, pero que lo hubiera hecho sin

tener consciencia de la conducta abusiva.

El ambito de aplicacion de este delito 291 del C.P como del 292 del C.P, se ubica en
todo lo que se entienda por Sociedad y para ello hay que acudir al articulo 297 del C.P,
donde por sociedad se entiende toda cooperativa, Cajas de Ahorro, mutua, entidad
financiera o de crédito, fundacion, sociedad mercantil o cualquier otra entidad de

analoga naturaleza.
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A mi entender son cuatro los elementos que se tienen que dar para entender producido
este art. 291 del C.P. En primer lugar tiene que realizarse un Prevalimiento, se entiende
por tal la accion de valerse o aprovecharse de la situacion dominante derivada de
ostentar la mayoria en la Junta o en el érgano de administracion para lograr con la
misma la imposicion del acuerdo abusivo, se entiende aplicable a todos los 6rganos de
participacion social de cualquier sociedad mercantil; se da aqui una condicion de
naturaleza hibrida que solamente puede ser ejercitada por quienes hallandose integrados
en una mayoria con capacidad decisoria se aprovechan de la misma imponiendo con ella

su criterio sobre una minoria de manera abusiva.

En segundo lugar se tiene que dar una situacién mayoritaria, esta debe de ser tanto de
mayorias como de capital, que se trate de una mayoria auténtica o legitima (a diferencia
del articulo 292 del C.P que es una mayoria ficticia), y esta situacion mayoritaria pueda
ser acaparada por uno 0 varios socios; esta situacion mayoritaria estd intimamente

ligada al prevalimiento del que he hablado en el punto anterior.

En tercer lugar, como consecuencia de las dos acciones antes mencionadas, se da esta
imposicion que se consigue por medio de la votacidn, siendo esta votacion como ya he
dicho antes auténtica, a diferencia del art. 292 del C.P que se logra de una manera

ficticia.

Por Gltimo tiene lugar un acuerdo abusivo, es decir, debe de servir a un fin distinto al
sefialado en el objeto social, de modo que aunque revista una apariencia de legalidad,

perjudica o puede perjudicar el interés de los demas socios.

El resultado producido por este art. 291 del C.P es el siguiente, en primer lugar se
produce un Beneficio obtenido por los socios mayoritarios o por terceros como parte del
resultado del delito, aunque el art. 291 del C.P parece exigir s6lo un animo de lucro
propio o ajeno en quienes se prevalen de la situacion mayoritaria, lo cierto es que tal
animo tiene que ir seguido de la obtencidn de un beneficio cierto y cuantificado; en caso
contrario dificil es entender la pena de la multa proporcional del triplo del beneficio

obtenido.
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En segundo lugar se produce un Perjuicio para los socios, la contrapartida de ese
beneficio abusivo conforma, precisamente, el perjuicio de los demas socios, es decir, de
los minoritarios, al que se refiere el tipo penal cuando alude a que la conducta tiene que
realizarse “en perjuicio de los demas socios”; no es ésta tampoco, por tanto, una mera
referencia a un elemento subjetivo o parte del dolo, sino también a una parte del

resultado tipico.

Por ultimo se produce un No beneficio para la sociedad, el legislador en su papel mas
desafortunado, nos indica por Gltimo, que la accion no debe dar beneficios a la sociedad,
lo que se convierte en un limbo neutro en lo que no beneficia pero tampoco perjudica.
¢Qué pasaria si esos acuerdos perjudican a socios minoritarios pero redundan en
beneficios para la sociedad?, ;seria eso punible de acuerdo al art. 291 del C.P? De
acuerdo a las Sentencias del Tribunal Supremo, antes mencionadas, de fecha
17/4/2002,4/3/2010 o en la Jurisprudencia menor AP de Barcelona de 3/6/2009 (LaLey
173293/2009) esta actitud no es sancionable penalmente, aunque quizas injustamente.

En cuanto al tipo subjetivo, se exige en primer lugar un Dolo, tal y como dice la propia
diccion del precepto “impusieren”, dicho concepto nos lleva inevitablemente a pensar
en la intencionalidad del autor', es por tanto un dolo reforzado tanto por la finalidad
perseguida en beneficio propio o de un tercero como por la conciencia de estar causando

con ello un perjuicio a los demas socios, descartandose en mi opinién un dolo eventual.

En segundo lugar se exige un Animo de lucro, este elemento se entiende como
connatural a todo delito contra el patrimonio, es decir, se presume por la propia

existencia del dolo.

Por ultimo, pongo en duda que en este delito quepa el error en los elementos normativos
del mismo, ya que se presupone que el autor debe ser consciente de que se ha adoptado
el acuerdo prevaliéndose de su situacion mayoritaria en perjuicio de los demas socios y

gue ademas no beneficia a la sociedad.
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I11.- El Art. 292 del C.P. Concepto y caracteristicas.

Frente a la ambivalencia del precepto anterior, que tanto desde la praxis forense como la
de su tratamiento tedrico, sera la que presente mayores dificultades con su indefinicion,
al adoptarse la decision respetando las formalidades legales, este art. 292 del C.P
sanciona con mayor propiedad la imposicién o aprovechamiento de acuerdos lesivos
logrados a través de medios ilicitos para construir la mayoria decisoria, aunque tampoco
tiene comparacion posible en el derecho comparado. Esta mayoria decisoria es el
instrumento para la obtencion del acuerdo lesivo. Lo que se castiga por tanto no es su
creacion, sino su utilizacion para lograr una decision en beneficio de quien la emite o de
terceros y que perjudica no ya solo a los socios (como decia el art. anterior) sino
también a la sociedad.

No obstante observo que habrd, y mas que en el articulo anterior, una mayor
complementacion con la normativa societaria, lo que hace surgir, problemas de
interpretacion sobre la relevancia penal de las conductas que tan solo pueden ser

solucionadas a traves de la doctrina sentada por los Tribunales civiles.

Por ello la mencién expresa de la atribucion indebida del derecho de voto a quienes
legalmente carezcan del mismo, o la negacion ilicita de este derecho a quienes lo tengan
reconocido por la Ley, como formas tipicas de alcanzar esta mayoria ficticia, sumergira

lamentablemente al Juez Penal en toda la casuistica societaria al respecto.

Por otra parte, la imposibilidad descrita de precisar aprioristica y taxativamente la
existencia de los presupuestos tipicos, no dejara de redundar en un cierto abuso de la
accion penal para dirimir conflictos meramente civiles, cuando no para ocultar el
ejercicio de intenciones espurias, y sobre todo cuando pongo en duda que por nuestros
Tribunales se castiguen tan solo aquellas conductas que presenten una carga importante
de lesividad, vulnerando con esta actitud el carcter de intervencion minima del derecho
penal y no se use en este caso otros instrumentos mas apropiados, como la legislacion

civil, para solucionar estas conductas.

En cuanto al bien juridico protegido, a diferencia del articulo anterior en que se
perjudicaba a los socios y no a la sociedad, ahora este art. 292 del C.P nos dice que el

perjuicio es tanto a los socios como a la sociedad, por lo que el bien juridico protegido
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es doble, por un lado, los intereses economicos de los restantes socios y por otro, el
patrimonio de la propia sociedad.

Respecto al sujeto activo de este delito del art. 292 del C.P, decir, que teniendo en
cuenta que hay dos acciones (imponer o aprovecharse) entiendo que tan solo los socios
o administradores pudieran cometer cualquiera de las dos acciones®?, por lo que se trata
de un delito especial. Otros autores, entienden que si bien el “imponer” solo pueden ser
socios o administradores, el “aprovecharse” podria ser alguien ajeno a la sociedad, por

lo que en este caso se tratarfa de un delito comdn®2.

Por otra parte como sujetos pasivos, aqui hay menos controversia y son tanto los socios
como la sociedad™, a diferencia del art. anterior que nos hablaba tan sélo de los socios.
Como dice el Auto de la AP Tarragona de 6/3/2006 (LaLey 126947/2006) la sancion
penal quedaria excluida si el tipo ocasiona beneficios a la sociedad.

La conducta tipica de este articulo y teniendo en cuenta que hay dos acciones como son
imponer o aprovecharse y ambas se encuentran unidas por la conjuncion disyuntiva “o”,
da lugar a un tipo mixto alternativo. Cualquiera de las dos conductas seria castigada, a
través de cualquiera de ellas se consigue un acuerdo lesivo por una mayoria ficticia (a
diferencia del anterior articulo) conseguida por cuatro acciones que son:

a).- Abuso de firma en blanco: La legislacién mercantil prevé el mecanismo de la
representacion para el ejercicio del derecho de asistencia y voto en las juntas sociales
(regulado en los arts. 184 y 185 de la Ley de Sociedades de Capital RDLeg 1/2010
LaLey 14030/2010), mecanismo profusamente utilizado en la vida econdémica de las
grandes compafiias mercantiles; en la practica, esta delegacion de voto se confiere en
blanco, es decir, sin someter el mecanismo representativo a condicion alguna, lo que
ocurre es que esta firma en blanco se usa de manera torticera para perjudicar a la
compariia, poniendo otro resultado o completdndolo en wunas condiciones o
estipulaciones distintas a lo acordado, lo que puede conducir al delito de estafa del art.
250 del C.P.

b).- Atribucion indebida del derecho de voto: Regulado en el art. 179 de la Ley de
Sociedades de Capital, es la atribucion del derecho de voto a quienes carecen del

mismo, bien porque no se sea accionista 0 bien porque siéndolo no pueda votar por
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distintas causas como mora en el pago de dividendos pasivos o supuestos de usufructo o
prenda.

c).- Negacion ilicita del ejercicio del derecho de voto: Regulado en los arts. 179, 180 y
181 de la Ley de Sociedades de Capital, se refiere a todos aquellos casos en los que la
privacion del derecho de voto es contraria a las leyes o a los estatutos sociales.

d).- Cualquier otro medio o procedimiento semejante: Este articulo 292 del C.P termina
diciendo con esta expresion que cabria cualquier otro medio o procedimiento semejante,
y asi no incurrir en un numerus clausus.

El resultado que se obtiene de este delito es muy similar al del art. 291 del C.P, asi por
un lado tenemos el beneficio propio o de un tercero del delito, y el perjuicio econémico
para los socios, como en el art. anterior y por Gltimo tenemos el perjuicio econémico
para la sociedad, siendo éste ultimo punto la diferencia con el articulo anterior.

Este resultado del que he hablado en el parrafo anterior se logra a través de dos
conductas, como son imponer y aprovecharse.

Respecto a la de imponer un acuerdo lesivo adoptado por una mayoria ficticia, que se ha
obtenido en este caso ilicitamente’, tiene el mismo significado que en el art. anterior, la
diferencia es que en este caso el acuerdo es lesivo y perjudica no solo a los socios sino
que también a la sociedad, sin embargo entiendo que no basta con esta imposicion de
este acuerdo lesivo, sino que el nacleo del desvalor de accién de esta conducta gira en
torno a la utilizacion de esta mayoria con la obtencion del correspondiente beneficio
economico, con esto se incide en la calificacion de este delito como un delito de
resultado.

En segundo lugar, la conducta de aprovecharse del acuerdo lesivo, como figura nueva y
no recogida en el articulo anterior, ha sido contemplada por Fernandez Teruelo®® como
algo en donde sorprende su castigo y sorprende ain mas que se equipare en penalidad
con el otro supuesto tipico (la imposicion fraudulenta del acuerdo), de indudable mayor
gravedad. Entiendo que no puede valorarse del mismo modo, la conducta de aquellos
que imponen un acuerdo fraudulento que la de aquellos otros que, sin haber participado
en su adopcion, se aprovechan del mismo. Por ello, con el objeto de restringir los
supuestos de aplicacion de esta segunda modalidad tipica, en los Ultimos afios se han

formulado diversas interpretaciones, como la que se exige para sancionar al que se
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aprovecha del acuerdo, que cuando menos haya estado en condiciones de imponerlo®’,
en caso contrario entiendo que seria merecedor de una sancion penal mas leve.

En cuanto al tipo subjetivo, tanto la conducta de imponer como la de aprovecharse
presentan la concurrencia de un dolo directo donde se tiene que tener conciencia de
perjudicar tanto a los socios como a la sociedad (AP Rioja 6/5/08) (LalLey
139492/2008), aunque en este art. no se va a exigir el &nimo de lucro sera dificil
encontrar alguna situacion en la que el &nimo de lucro no esté presente. Por ultimo
respecto al error en los elementos normativos, igual que en el animo de lucro, serd
dificil plantear dicha cuestion.

Abstract:

Los articulos 291 y 292 del Codigo Penal encuadrados en el Titulo XIII del Capitulo
X111 del Libro 1l del CP, vienen planteando incluso hoy en dia numerosos problemas de
interpretacion y de aplicacion préctica. Se trata de proteger tanto el patrimonio
individual del socio como la proteccién del mercado, pero chocan con la regulacion
mercantil establecida hoy en dia sobre todo con el nuevo art. 204 de la Ley de
Sociedades de Capital (RDLeg 1/2010) (La Ley 14030/2010).

Opinién:

La préctica judicial de estos dos delitos de los arts. 291 y 292 del C.P, nos dice que hay
un nimero muy bajo de resoluciones penales y por el contrario un nimero alto de
resoluciones civiles, por lo que el cauce procesal para la impugnacion de los acuerdos
de la Junta General de Accionistas en la hoy Ley de Sociedades de Capital entiendo que
debe perfilarse, tal y como dice la experiencia préctica, como la via natural idénea por
la resolucion de estos conflictos desde las directrices impuestas por los principios de
intervencion minima, ultima ratio y subsidiaridad propias del Derecho Penal.

Sobre este paralelo penal/mercantil que se da en la resolucion de esta parte de los delitos
societarios, y teniendo en cuenta que el Juez de lo Penal va a declarar nulo un acuerdo
ilicito ademés de otorgar una posible responsabilidad civil pudiendo hacer todo esto
también un Tribunal Civil, ¢a quién le puede interesar que se condene a una persona a
seis meses de prision (que no se va a cumplir en la mayoria de los casos) o al pago de
una multa?, la solucion préactica con la legislacién actual, a mi entender, va a estar en
comprobar la intencion del agente, su animo de lucro o no, verificando también las

circunstancias concurrentes en cada caso concreto para verificar si el ejercicio del
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derecho sobrepasa manifiestamente sus limites normales y por Gltimo teniendo en
cuenta el principio de intervencion minima del orden penal, como dicen las SSTS de
17/4/2002, 14//7/2006 y 4/3/2010 antes mencionadas o la de 14/7/2006 (LalLey
77292/2006).

En todo caso mi opinidn es que se deberian derogar ambos articulos 291y 292 del C.Py
remitir el tema a la Jurisdiccion Civil/Mercantil modificando el actual articulo 204.1 de
la Ley de Sociedades de Capital en el sentido de ampliar el mismo a cuando se lesione
no solo el interés social sino también el interés de los socios en hechos contrarios a la
Ley o a los Estatutos, obviando términos como cardcter “abusivos” o “lesivo” que
pudieran dar lugar a interpretaciones diversas, sobre todo en la Jurisdiccion Penal ya
que son términos mas propios de la Jurisdiccién Civil.

Aunqgue no tengo a dia de hoy ninguna noticia sobre una posible modificacion de estos
articulos 291 y 292 en el C.P, estos delitos se han visto invariables desde su publicacién
en el afio 1995, sobreviviendo a las reformas que se han realizado en el C.P, la ultima
recogida en la LO 5/2010 (LaLey 13038/2010), por lo que creo mas acertado dar una
solucion “civil” para solucionar estos problemas que se pueden originar dentro de una
sociedad.
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