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RESUMEN.

La correcta llevanza de la contabilidad de las empresas y entidades financiares,
y su adecuada publicidad, es uno de los pilares que garantiza el recto funcionamiento
de una economia libre de mercado, con el fin de que los intereses de la propia
sociedad, los de quienes pretendan entablar relaciones con ella y los del Estado por
razones tributarias y de politica econdmica no se vean defraudados, facilitando que las
previsiones de contratacion de tales entidades tengan garantias de solvencia. La
proteccion de la transparencia y la fiabilidad de nuestros sistemas econdmicos se ha
llevado a cabo, entre otros instrumentos juridicos, a través de la inclusion del reproche
penal de las conductas falsarias en el seno de las sociedades cometidas por quienes
tienen la méaxima responsabilidad de su gestion, en el art. 290 del Codigo Penal.

El presente escrito, analiza los elementos de este tipo delictivo a la luz de los
criterios jurisprudenciales, de la Fiscalia General del Estado y doctrinales, asi como
las relaciones del mismo con otras modalidades tipicas con las que comparte elementos
comunes en el iter delictivo. La necesidad de analizar la confluencia de diversos tipos
se deriva de, en algunos casos, una deficiente técnica legislativa que para evitar
lagunas de punibilidad en sectores donde la demanda social de proteccion es cada vez
mayor acumula nuevas modalidades delictivas, cuyo encaje es en muchos casos
complejo, lo que ha propiciado la existencia de pronunciamientos contradictorios entre
los operadores juridicos.



1. ANTECEDENTES.

La tipificacion expresa de las falsedades en la contabilidad empresarial surgio
como una necesidad ineludible a raiz de la intervencion por el Banco de Espafia del
Banco Espariol de Crédito en diciembre de 1.993. A raiz de la misma, la Comision
Parlamentaria en sus recomendaciones expuestas el 24 de febrero de 1.994 mantuvo el
disefio de unos tipos penales especificos que complementasen las posibles
responsabilidades civiles de aquellos gestores que antepongan sus propios intereses a
los de la sociedad o que no ejerzan una adecuada funcién de control. La simulacion o
manipulacion de la contabilidad puede ser un medio o instrumento que propicia la
dolosa e irreal alteracion de precios, medio idoneo para engafiar a los accionistas
minoritarios en las Juntas Generales. En el seno de las entidades financieras tiene por
finalidad bien obtener un provecho en beneficio de sus autores o simplemente engafiar a
la autoridad supervisora. Si como consecuencia de esa conducta se produce dafio, tal
actuacion merece el reproche penal.

Asimismo, esta tipificacion respondia a una amplia necesidad de homologar
estos tipos delictivos con la punibilidad que merecian en paises de nuestro entorno,
siendo varios los intentos del prelegislador de introducirlos en nuestra normativa ya
desde el lejano Proyecto de 1.980. Esta necesidad derivaba del hecho de que los delitos
comunes de estafa, apropiacion indebida y falsedad no siempre son aplicables a los
hechos cometidos en el seno de una sociedad mercantil.

Finalmente, la categoria de los delitos societarios fue introducida por primera
vez en nuestra normativa penal en el Cédigo Penal de 1.995 en el capitulo XIII del
Titulo XIII, arts. 290 a 297, habiendo permanecido dicha redaccion inalterada hasta la
modificacion introducida por Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo que suprimio la
modalidad de administracion fraudulenta del art. 295, criticada ampliamente por la
jurisprudencia y doctrina dada la pena inferior que el legislador habia previsto para este
delito que su homologo comun de apropiacion indebida, introduciendo un nuevo tipo de
administracion desleal en el art. 252 con una pena coherente al reproche penal que
merecia este injusto.

Esta misma reforma también introdujo matizaciones en el art. 296 referido al
requisito de perseguibilidad, sustituyendo la mencién al incapaz por la de persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion.

La caracteristica comin a todos los delitos societarios y que justifica su
inclusion en un mismo capitulo es que en todos ellos los hechos se cometen en el marco
de una sociedad constituida o en formacion y que sus autores desempefian funciones de
administracion, u ostentan una posicion de control sobre la misma.

"Datos extraidos de SEQUEROS SAZATORNIL, Fernando y DOLZ LAGO, Manuel. “DELITOS
SOCIETARIOS Y CONDUCTAS AFINES”. Ed. Wolters Kluwer. Ed. Febrero 2.017. Pag. 127.



2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y SUJETO PASIVO TITULAR DEL
BIEN JURIDICO.

2.1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO.

El Articulo 290 del Cdodigo Penal establece: “Los administradores, de hecho o
de derecho, de una sociedad constituida o en formacién, que falsearen las cuentas
anuales u otros documentos que deban reflejar la situacion juridica o econémica de la
entidad, de forma idonea para causar un perjuicio econémico a la misma, a alguno de
sus socios, 0 a un tercero, seran castigados con la pena de prision de uno a tres afios y
multa de seis a doce meses.

Si se llegare a causar el perjuicio econémico se impondran las penas en su
mitad superior.”

Esta redaccion, ha dado lugar a diversos criterios doctrinales sobre cual sea el
bien juridico protegido, agrupando diversos y plurales ambitos de proteccion como ha
analizado MARTINEZ-BUJAN PEREZ?.

Asi, determinadas posturas® han defendido que el patrimonio de la sociedad, los
socios o terceros es el Unico bien juridico protegido. Ello sin embargo, dificultaria la
tipificacion de los delitos de peligro donde se anticipa la lesién patrimonial protegida y
minimizaria la importancia de la proteccion a la veracidad de la informacion.

Para otros autores,” la proteccion penal se basa en el deber de informacién sobre
la situacion real de la empresa, deber que se configura extrapenalmente. La imputacion
del delito se basa en la infraccion del deber extrapenal que incumbe a determinadas
categorias de sujetos vinculados a unos niveles de organizacion. A estas posturas se les
achaca que si la accion falsaria no posee trascendencia efectiva para las relaciones
juridicas y no es apta para afectar al patrimonio ajeno, es insuficiente para justificar la
tutela penal.

Finalmente, y ante la insuficiencia de las tesis expuestas para justificar todos los
extremos de la configuracion de esta modalidad delictiva, otros autores como el referido
MARTINEZ-BUJAN, consideran que el art. 290 tipifica una figura pluriofensiva de
naturaleza mixta (delito de dominio y de infraccion del deber) que protege el patrimonio
de la sociedad, de los socios y de terceros —como expresamente refiere el propio
precepto-, pero que ademéas protege la funcionalidad del propio documento de la
sociedad en las relaciones juridicas, garantizando la necesaria confianza que los socios y
terceros, fundamentalmente acreedores deben poseer en la documentacion juridica de la
entidad. Este autor mantiene la opcion de la funcionalidad del documento rechazando
que sea el derecho a la integridad y veracidad de la informacidn el objeto de proteccion,
puesto que considera que no existe fundamento suficiente para elevar al rango de bien
juridico un supuesto derecho surgido del Derecho Mercantil a recibir informacion veraz.

2 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Ed. Tirant lo Blanc
2015. Pég. 462.

*F. TERUELO, GALLEGO, QUERALT y otros.

* GARCIA CAVERO, BACIGALUPO ZAPATER Yy otros.



La jurisprudencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo, ha recogido a lo largo
del tiempo las diversas posturas, decantandose mayoritariamente por las tesis
pluriofensivas con diversos matices que difieren en determinados casos de los referidos
en la doctrina al apoyarse en la infraccion del deber extrapenal en su configuracion,
COMO vVamos a Ver.

Ya una de las primeras sentencias de 29 de julio de 2.002°, dictada en el caso
BANESTO con el que iniciamos este escrito, mantuvo: “El interés evidente, de que la
actividad mercantil, en todas sus facetas, refleje la realidad de la situacion econémica
de las empresas, es algo mas que un mero formalismo. Importantes sectores
doctrinales, no han dudado nunca en incluir las falsedades, en el grupo de infracciones
contra la comunidad social. El bien juridico protegido por la norma y vulnerado por el
infractor, no es el privativo de persona alguna, ni tampoco, de modo inmediato, al
menos, del Estado, sino de la sociedad o comunidad, cuya fe en el trafico y en la
actividad empresarial se perturba... Se ha dicho, que una sistematica distorsion de la
informacidn, constituye una seria amenaza para la confianza en el propio sistema
econdmico, creando riesgos de desestabilizacion de incalculables consecuencias. Por
ello creemos que la intervencion del derecho penal, en los casos en que las cuentas y
balances no responden a la verdadera situacion de las empresas, estd plenamente
justificada ya que nos encontramos ante una actividad falsaria, que alterando
elementos esenciales de documentos mercantiles, lesiona y vulnera bienes juridicos,
que no pueden quedar desamparados, ya que como hemos, dicho afecta a los intereses
de la comunidad.”

Seguidamente, la sentencia de 10 de diciembre de 2.004° precisé que: “en los
delitos societarios que atentan contra el orden socioecondmico y en definitiva contra la
obligacion de que las actividades societarias que tanto repercuten sobre la vida
economica de un pais, reflejen de manera fiel la realidad de sus verdaderos contenidos
y resultados... 10s bienes juridicos protegidos, son fundamentalmente el orden
socioeconémico y la claridad de las cuentas sociales, pero no se puede olvidar que,
como elemento complementario del tipo, se exige, ademas, la causacion de un perjuicio
a la sociedad o a los socios. ”

Otras sentencias de la Sala 22 como la de de 17 de junio de 2.009” mantuvieron
que “En efecto, como hechos dicho en la STS. 1217/2004 de 2.11%, el bien juridico
protegido en el art. 290 es el derecho de los destinatarios de la informacion social
(sociedad, socios o terceros) a obtener una informacion completa y veraz sobre la
actuacion juridica o econémica de la entidad. En este sentido y en lo que a la accion
falsaria se refiere, el art. 290 se configura como un delito de lesion. Por otra parte, la
ley exige imperativamente que el acto falsario, y el documento asi elaborado, retina dos
condiciones: que refleje falsamente la situacién econdmica o juridica de la entidad, y
que sea "idéneo™ para causar un perjuicio econémico a la empresa, a sus socios 0 a un
tercero. Ello es asi porque el bien juridico protegido por la norma esta conectado con
el principio rector del moderno Derecho mercantil de que el recto funcionamiento de
una economia libre de mercado exige que los distintos agentes econdémicos Yy
financieros se atengan al principio de la buena fe, dentro del que cabe incluir el de la

> Tribunal Supremo. (Sala de lo Penal) Sentencia num. 867/2002 de 29 julio. RJ\2002\6357.

® Tribunal Supremo. (Sala de lo Penal) Sentencia num. 1256/2004 de 10 diciembre. RJ\2005\1084.

" Tribunal Supremo. (Sala de lo Penal, Seccion 1%) Sentencia num. 625/2009 de 17 junio. R)\2009\5973.
® Tribunal Supremo. (Sala de lo Penal) Sentencia num. 1217/2004 de 2 noviembre. RJ\2004\8091.



veracidad de los datos que sobre su situacion econdmica y juridica vengan obligados a
hacer publicos, ya que de nada serviria imponer obligaciones de publicidad, para
general conocimiento de los agentes del mercado, sino fueran acompafiados de
paralelos deberes de transparencia y veracidad. El principio de la imagen fiel que rige
los deberes contables y la publicidad de los balances y cuentas anuales, conforme a las
normas de las més recientes reformas del Codigo de Comercio (art. 34.2) y la Ley de
Sociedades Andnimas (art. 172.2 ) viene a recoger la necesidad de que los datos
economicos y juridicos més relevantes que reflejan la situacion de una empresa y que
son de publicacion obligatoria ofrezcan un reflejo de la misma que responda a su
realidad, esto es, ofrezcan la imagen fiel de lo que es tal situacion, para que los
intereses de los que pretendan establecer relaciones con ella no se vean defraudados”.
En el mismo sentido sentencia de 13 de enero de 2.010 o0 26 de septiembre de 2.012.

En el mismo sentido la sentencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 25 de
junio de 2.010° exponia que “la trascendencia que para el trafico econémico tiene la
fiabilidad y la transparencia de la contabilidad de una empresa, ya que sus datos sirven
a terceros para valorar las posibilidades de establecer relaciones comerciales vy, al
mismo tiempo, a la Hacienda Pudblica para liquidar los tributos correspondientes, como
el de sociedades o el IVA. En este punto nos encontramos ante maniobras que sin
producir resultados lesivos para persona concreta, como el querellante, constituyen
una perversion del sistema de transparencia de la contabilidad de las empresas, como
garantia del control de la actividad econémica. Por ello, y con arreglo al Plan General
de Contabilidad, la veracidad y la transparencia son elementos clave que merecen la
proteccion penal. Asi se ha hecho en el Codigo de 1995 al introducir los delitos
societarios y, concretamente, en el articulo 290 del Cédigo Penal, el delito de los
administradores de hecho o de derecho que falsearen las cuentas anuales u otros
documentos que deban reflejar la situacion juridica o econémica de la entidad de forma
idonea para causar un perjuicio econémico, por supuesto, a la sociedad o los socios,
pero también a terceros. Se trata de un delito de peligro que si lleva aparejado algun
resultado en forma de perjuicio econdmico, eleva la pena a imponer a su mitad
superior. Como se ha sefialado por la doctrina y por la jurisprudencia de esta Sala, el
bien juridico protegido por el articulo 290 del Cddigo Penal, es el derecho de los
destinatarios de la informacidn social que, como se ha visto, no son sélo los socios sino
también los terceros, a obtener una informacién completa y veraz sobre la actuacién
Jjuridica o economica de la sociedad.”

O la sentencia de 14 de diciembre de 2.015™ que resumidamente resefi6 que:
“La doctrina sefiala como bienes juridicos a tutelar tanto el trafico mercantil como los
intereses econdmicos de las sociedades, de sus socios y de las personas que se
relacionan con ellos”. En el mismo sentido sentencia de 17 de marzo de 2.016."*

Finalmente, la Consulta 15/1997 de 16 de diciembre de la Fiscalia General
del Estado, sobre el alcance de la conducta falsaria en el delito societario del art. 290
del Codigo Penal, mantuvo que “el andlisis de la legislacién mercantil, concretamente
el derecho de sociedades, evidencia el especial interés en la consecucion de la maxima

% Tribunal Supremo. (Sala de lo Penal, Seccién 1%) Sentencia num. 621/2010 de 25 junio. RJ\2010\3730.
0 Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 12 Sentencia num. 822/2015 de 14 diciembre.
RJ\2015\5820.

" Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%) Sentencia num. 228/2016 de 17 marzo. RI\2016\1096.



transparencia en la informacion societaria. Dicha informacién expresada en
determinados documentos que la entidad mercantil debe emitir, ha de ser completa y
veraz, reflejando asi la imagen fiel de las actividades societarias. La norma persigue
garantizar el derecho a una correcta informacion de los socios, acreedores y terceros,
que debe reflejarse en documentos claros y exactos, derecho que se corresponde con el
deber de los empresarios de llevar una contabilidad ordenada y fiel... Este principio de
la imagen fiel se erige en la ratio del art. 290",

2.2. SUJETO PASIVO.

El sujeto pasivo, titular del bien juridico lesionado, aparece expresamente
referido en el art. 290 en los siguientes términos: “sociedad constituida o en formacion,
sus socios o un tercero”. El Tribunal Supremo, en reciente sentencia de 24 de
noviembre de 2.016™ ha exigido que el sujeto pasivo “ha de serlo una persona
determinada o varias. No la generalidad, por mas que a veces se indique que el bien
juridico protegido es plural y alcanza incluso al trafico mercantil. La tipicidad exige
concretar los intereses econémicos, de contenido patrimonial, que fueron sometidos a
riesgo de ser lesionados que efectivamente lo fueron.”

Analizaremos por tanto, cada uno de los supuestos expresamente descritos.

2.2.1. Sociedad constituida o en formacion.

El art. 297 da una interpretacion auténtica de lo que se entienda por sociedad a
los efectos de los delitos del Titulo XII1. Asi, “4 los efectos de este capitulo se entiende
por sociedad toda cooperativa, Caja de Ahorros, mutua, entidad financiera o de
crédito, fundacion, sociedad mercantil o cualquier otra entidad de analoga naturaleza
que para el cumplimiento de sus fines participe de modo permanente en el mercado”.

El Proyecto de Ley se referia inicialmente solo a las sociedades mercantiles,
extremo que fue finalmente modificado amplidndose al resto de las entidades que
finalmente fueron reflejadas en el precepto, un numerus apertus incorporado
demostrativamente, como indica la clausula final que da lugar a entender que las
menciones expresas lo son de manera unicamente ejemplificativa.

El hecho de citar en tultimo lugar y de forma disyuntiva “sociedad mercantil o
cualquier otra de analoga naturaleza” hizo plantearse a determinados autores si esta
analogia se predica solo respecto de las sociedades mercantiles (aquellas que tienen por
objeto la obtencion de beneficios a través de una actividad econdémica o industrial que
se ofrece al mercado) o respecto de cualquier otra entidad similar a las restantes citadas.
El criterio mayoritario se inclind por incluir las sociedades civiles con una presencia
estable en el mercado, que realizan actos de comercio propios de la actividad
empresarial.

2 Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1?) Sentencia num. 884/2016 de 24 noviembre.
RJ\2016\5633.



Asimismo, es mayoritario el criterio relativo a que deben ser entidades con
personalidad juridica propia puesto que todas las mencionadas en el art. 297 la tienen.

Por otra parte, la utilizacion del término “entidades” permite englobar
agrupaciones que no son “sociedades”, sino meras asociaciones dotadas de personalidad
juridica propia y con analoga naturaleza a las sociedades mercantiles, como por
ejemplo, las sociedades deportivas.

La mencién al cumplimiento de sus fines “de modo permanente en el mercado”,
requiere asimismo una exegesis a la vista de la indeterminacién de tal concepto. En
cuanto a la nocion de permanencia, mayoritariamente se entiende que es descartable una
interpretacion literal y estricta, exigiendo una dedicacion de caracter indefinido, siendo
mas ajustado a la correcta tutela del bien juridico protegido la existencia de una
estructura estable y definida. En cuanto al concepto de mercado seria equivalente a una
actividad mercantil.

En segundo lugar, nuestra legislaciobn mercantil vincula el nacimiento de la
sociedad al cumplimiento de una serie de requisitos formales: otorgamiento de escritura
pUblica e inscripcién en un Registro Publico (art. 119 del cédigo de Comercio®®). La
exigencia de estos presupuestos formales obliga a acudir a la normativa mercantil para
determinar en cada caso el caracter de la sociedad prevista en el Codigo Penal.

El art. 290 del Cddigo Penal y otros mencionan expresamente la “sociedad en
formacion ”, expresion que posee un concreto significado técnico juridico en el ambito
mercantil, lo que ha generado problemas de interpretacion. Para algunos autores que
consideran que este precepto tiene caracter de norma penal en blanco, debera
interpretarse conforme a su significado en el ambito mercantil citado y deberd ser
referido al proceso fundacional de la sociedad, desde el otorgamiento de la escritura
publica de constitucion hasta su inscripcion en el Registro Mercantil conforme a los
arts. 36 a 38 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio™, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital. Estos autores excluyen las
sociedades irregulares puesto que la normativa mercantil no las identifica.

Otros autores sin embargo, consideran que procede integrar las sociedades
irregulares™, previstas en los arts. 39 y 40 del Real Decreto 1/2010, tanto interpretando
el concepto sociedad en formacion en sentido amplio, o bajo el concepto genérico del

B “Toda compariia de comercio, antes de dar principio a sus operaciones, debera hacer constar su
constitucion, pactos y condiciones, en escritura publica que se presentara para su inscripcion en el
Registro Mercantil, conforme a lo dispuesto en el articulo 17. A las mismas formalidades quedaran
sujetas, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 25, las escrituras adicionales que, de cualquier manera,
modifiquen o alteren el contrato primitivo de la compafiia. Los socios no podran hacer pactos
reservados, sino que todos deberdn constar en la escritura social.”

4 Sociedad en formacion. Los arts. 36, 37 y 38 regulan respectivamente la responsabilidad de quienes
hubiesen actuado por los actos y contratos celebrados en nombre de la sociedad antes de su inscripcion en
el Registro Mercantil; la responsabilidad de la sociedad en formacion y la responsabilidad de la sociedad
una vez inscrita por aquellos actos y contratos del periodo previo y los que acepte dentro del plazo de tres
meses desde su inscripcion.

5 Aquellas constituidas en escritura ptblica que no han accedido al Registro Mercantil en los plazos
previstos. Art. 39: “Una vez verificada la voluntad de no inscribir la sociedad y, en cualquier caso,
transcurrido un afio desde el otorgamiento de la escritura sin que se haya solicitado su inscripcién, se
aplicaran las normas de la sociedad colectiva o, en su caso, las de la sociedad civil si la sociedad en
formacién hubiera iniciado o continuado sus operaciones”.
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art. 297 como entidad de analoga naturaleza, habida cuenta que la sociedad irregular es
por definicion una sociedad mercantil.

En cuanto a las “sociedades de hecho”, que son aquellas que han cumplido con
los requisitos de constitucién del art. 119 del Cédigo de Comercio pero poseen un
vicio de nulidad debido a algun defecto del acto constitutivo sobre un elemento esencial
del contrato de sociedad, parece muy dificil por definicion que tengan encaje en el
concepto de sociedad en formacion, conforme a su propio tenor literal. Pero al igual que
en el supuesto anterior, dichas sociedades tendrian cabida en el ultimo parrafo del art.
297 como entidades de analoga naturaleza. A favor de dicha opcion y de la posibilidad
de actuar en el mercado de dichas sociedades, el art. 57-2° de la Ley de Sociedades de
Capital prevé expresamente que “la nulidad no afectard a la validez de las obligaciones
o0 de los créditos de la sociedad frente a terceros, ni a la de los contraidos por éstos
frente a la sociedad, sometiéndose unas y otros al régimen propio de la liguidacion.”

2.2.2. Socios.

La referencia comdn a la figura del socio se deriva de la propia nocién de
sociedad recogida en el art. 116 del Cddigo de Comercio'’. Asi, y siguiendo a
SANCHEZ CALERO®, las notas caracteristicas del contrato de sociedad suponen:

a) se trata de un contrato en el que pueden participar dos 0 mas personas —con
excepciones-,

b) los socios se obligan por contrato a hacer aportaciones que constituyen un
fondo comun de bienes y servicios,

c) los socios colaboran en una actividad econdmica comdn que otorga a la
sociedad un aspecto dindmico e implica un interés por el trabajo en conjunto dirigido al
éxito social,

d) los socios tienden a obtener una ganancia a través de la sociedad.

Este contrato, otorga a los socios la titularidad de una parte alicuota del capital
social conforme al art. 1 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital.

16 Art. 119.Toda compafiia de comercio, antes de dar principio a sus operaciones, debera hacer constar
su constitucidn, pactos y condiciones, en escritura publica que se presentard para su inscripcion en el
Registro Mercantil, conforme a lo dispuesto en el articulo 17.

A las mismas formalidades quedaran sujetas, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 25, las escrituras
adicionales que, de cualquier manera, modifiquen o alteren el contrato primitivo de la compafiia.

Los socios no podran hacer pactos reservados, sino que todos deberéan constar en la escritura social.

17 «E| contrato de compafiia, por el cual dos 0 mas personas se obligan a poner en fondo comn bienes,
industria o alguna de estas cosas, para obtener lucro, sera mercantil, cualquiera que fuese su clase,
siempre que se haya constituido con arreglo a las disposiciones de este Codigo. Una vez constituida la
companiia mercantil, tendra personalidad juridica en todos sus actos y contratos.”

®SANCHEZ CALERO, Fernando. “INSTITUCIONES DE DERECHO MERCANTIL”. Ed. McGrawHill.
Septiembre 1.998. pag. 216.
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Sin embargo, y dado el tenor literal del art. 297 que hemos analizado en el
epigrafe precedente, la condicion de socio en cuanto titular del bien juridico del art. 290,
debe abarcar a todos aquellos miembros integrados en los conceptos descritos en el
citado art. 297 (cooperativa, Caja de Ahorros, mutua, entidad financiera o de crédito,
fundacion, sociedad mercantil), interpretdndose este concepto de forma amplia como
hemos visto, mas alla de aquellos que cumplen con las formalidades mercantiles que le
reconocen dicha condicion conforme al RD 1/2010. Y ello dado que su intervencién en
el proceso es en caracter de perjudicado por los hechos cometidos por los
administradores de hecho o de derecho.

2.2.3. Tercero.

A pesar de la amplitud de este concepto no descrito en nuestra legislacion civil
sino por referencias, resulta evidente exigir la existencia de algun tipo de relacién
juridica o econémica con la sociedad en cuestion, o expectativa real de llevarla a cabo.
En tal &mbito se incluirian los trabajadores de la sociedad, acreedores, proveedores y
clientes.

Asimismo, en el ejercicio de la actividad social es inevitable la creacion de
vinculaciones con las Administraciones Publicas, en el marco de las obligaciones
tributarias, obtencion de permisos, subvenciones, o cuando directamente son las
destinatarias de los servicios de la sociedad. Esta posicién puede generar en el marco
penal situaciones concursales entre el delito del art. 290 con otros tipos penales que
protegen los intereses de las Administraciones Publicas, fundamentalmente con el art.
310, pero también con el nuevo art. 398 o los arts. 257 y 259 bis-3°, cuando en el marco
de estas defraudaciones se cometan falsedades, entre otros.

En cuanto a la posibilidad de vincular a la sociedad frente a terceros por los
actos de sus socios, el art. 1697 del Cddigo Civil establece como condiciones que el
socio haya actuado con caracter de tal por cuenta de la sociedad, que tenga poder para
obligar a la sociedad en virtud de un mandato expreso o tacito y que haya obrado dentro
de los limites de tal mandato.

3. ESTRUCTURA DEL TIPO.

3.1. OBJETO DEL DELITO.

3.1.1. Objeto material. Concepto y contenido de documento.

El art. 290 describe el objeto material en los siguientes términos: “las cuentas
anuales u otros documentos que deban reflejar la situacion juridica o econdmica de la
entidad”. El legislador ha optado por una descripcién amplia, donde la mencién a las
cuentas anuales supone un elemento descriptivo, referido expresamente por su
importancia en la gestion social, pero que no da por cerrado el elenco de supuestos
sobre los que puede proyectarse la falsedad.
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Asi, la sentencia de la Sala 22 de de 13 de enero de 2.010™° ha descrito que “e/
objeto material sobre el que debe recaer este delito, con el que se trata de fortalecer los
deberes de veracidad y transparencia que en una libre economia de mercado incumben
a los agentes econdmicos y financieros, se determina en la definicién legal con un
"numerus apertus” en el que sélo se singularizan, a modo de ejemplo, las cuentas
anuales, esto es, la que el empresario debe formular al término de cada ejercicio
econdémico y que comprenden el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias y la
memoria. Entre los demés documentos cuyo contenido no puede ser falseado so pena de
incurrir en el tipo del art. 290 CP se encontraran, sin que esto signifique el cierre de la
lista de los posibles objetos del delito, los libros de contabilidad, los libros de actas, los
balances que las sociedades que cotizan en Bolsa deben presentar a la Comision
Nacional del Mercado de Valores, los que las entidades de crédito deben presentar al
Banco de Espafia y, en general, todos los documentos destinados a hacer puablica,
mediante el ofrecimiento de una imagen fiel de la misma, la situacion econémica o
Juridica de una entidad que opera en el mercado.” En los mismos términos STS de 17
de marzo de 2.016.%

Las “cuentas anuales”, son el instrumento mas importante del que disponen los
accionistas, acreedores y terceros para conocer la situacion econdémica de una empresa y
aparecen previstas en la Seccion 22 del Titulo 111 del codigo de Comercio, arts. 34 a4ly
en el Titulo VII del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital. Las cuentas anuales,
conforme al art. 34 C.Com. y al art. 254 del TRLSC comprenden “el balance, la cuenta
de pérdidas y ganancias, un estado que refleje los cambios en el patrimonio neto del
ejercicio, un estado de flujos de efectivo y la Memoria.” Ambos preceptos exigen que
las cuentas anuales se redacten con claridad y muestren la imagen fiel del patrimonio,
de la situacion financiera y de los resultados de la empresa, de conformidad con las
disposiciones legales.

El balance refleja el estado patrimonial de la empresa desglosandose en el activo
y el pasivo; la cuenta de pérdidas y ganancias, da constancia de los ingresos y los gastos
y del resultado de su actividad econdmica; el estado de los flujos de efectivo agrupara
por categorias y grupos de actividades, los cobros y los pagos realizados por la empresa;
la memoria da cuenta de los datos de mayor relieve econémico y juridico que se derivan
de los anteriores documentos.

Un caso particular se da en los supuestos de consolidacion contable de grupos
empresariales, donde la confeccion del balance consolidado se realiza por la sociedad
matriz con los datos aportados por los administradores de las sociedades controladas. En
el supuesto de que los datos aportados sean falsos, la autoria de los administradores de
las controladas no ofrece duda. Sin embargo, la autoria del administrador de la matriz
unicamente tendra lugar si conoce la mendacidad de los datos que incorpora. Si no es
asi, y es utilizado como instrumento, el administrador de la controlada responderd como
autor mediato.

19 Tribunal Supremo. (Sala de lo Penal, Seccién 1%) Sentencia num. 655/2010 de 13 julio. RJ\2010\7340.
2 Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1) Sentencia num. 228/2016 de 17 marzo. RJ\2016\1096.
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En el caso de personas juridicas, la redaccion de las mismas es responsabilidad
de los administradores (art. 37 del C. Com. y 253 del TRLSC).

El art. 38 del C. Com. establece que “El registro y la valoracion de los
elementos integrantes de las distintas partidas que figuran en las cuentas anuales
debera realizarse conforme a los principios de contabilidad generalmente aceptados .

Estos principios aparecen recogidos en el Plan General de Contabilidad (PGC)
aprobado por Real Decreto 1514/2007 de 16 de noviembre que lo adapt6 a las Normas
Internacionales de Informacidn Financiera, exigidas por la Unién Europea, y en relacién
a las PyMEs, el Real Decreto 1515/2007. En concreto, los criterios para la confeccidn
de las cuentas anuales estan contenidos en la Parte Tercera del Plan, que establece que
el conjunto de documentos agrupados bajo esta denominacion forman una unidad y
deben ser redactados segun lo dispuesto en el Cédigo de Comercio, el Texto Refundido
de la Ley de Sociedades Anénimas, la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada®' y en el propio Plan General de Contabilidad.

En relacion a la contabilidad de las entidades de crédito, la Circular 4/2004 de 22
de diciembre del Banco de Espafa regula su régimen contable, adaptandolo al entorno
contable derivado de la adopcién por parte de la Unién Europea de las Normas
Internacionales de Informacién Financiera mediante Reglamentos Comunitarios,
relativos a la aplicacion de las Normas Internacionales de Contabilidad. En este caso
destacan la clasificacién de los créditos en funcion de sus riesgos objetivos o
subjetivos.?? En este segundo supuesto, cuando se introduzcan valoraciones carentes de
todo rigor técnico, no habra inconvenientes en que tales conductas sean subsumibles en
el delito de falsedad como se analizo en la sentencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo
de 29 de julio de 2.002% (caso BANESTO).

2! Referencias que deberan entenderse sustituidas por el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de
Capital.

22 as categorias en las que conforme al Anejo IX de la Circular 04/2004 del Banco de Espafia,
las entidades financieras deben clasificar los riesgos asumidos son las siguientes:

e Riesgo dudoso por razon de la morosidad del cliente, que son aquellos instrumentos de deuda
que tengan algin importe vencido por principal, intereses 0 gastos con mas de tres meses de
antigiiedad. Incluyen también los importes de todas las operaciones de un cliente cuando los
saldos clasificados como dudosos por razén de morosidad sean superiores al 25% de los
importes pendientes de cobro.

e Riesgo dudoso por razén distinta de la morosidad del cliente 0 mora subjetiva que se aplica a
operaciones consideradas por la entidad de dudosos cobro a pesar de no haber caido en los casos
contemplados en el epigrafe anterior.

e Riesgo subestandar, que son los que presentan debilidades que pueden suponer asumir pérdidas
por la entidad superiores a las coberturas por riesgos normales, como los correspondientes a
contrapartidas pertenecientes a sectores econémicos o regiones geograficas que atraviesen por
problemas econdmicos. También reciben esta calificacion los riesgos mal documentados.

e Riesgo normal, que son los que no cumplen los requisitos para ser clasificados en otras
categorias.

e Riesgos fallidos, que son los considerados irrecuperables para la entidad y que han de ser dados
de baja de su balance.

La Circular 4/2004 exige contabilizar la cobertura de estos riesgos de insolvencia distinguiendo
dos tipos de provisiones: la provision especifica, que recoge el deterioro de préstamos que se han
identificado como dafiados, y la provision genérica, que recoge el deterioro por grupos de activos
homogéneos cuando el deterioro no puede ser identificado individualmente
% Tribunal Supremo. (Sala de lo Penal) Sentencia num. 867/2002 de 29 julio. R\2002\6357.
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Ademas de lo expuesto y como hemos anticipado, la descripcién del objeto
material del art. 290, permite integrar un amplio catdlogo de documentos, entre los que
se encuentran el informe de gestidn, la propuesta de distribucion del resultado, el
programa de fundacion en la constitucion sucesiva de la Sociedad Anonima, el proyecto
de fusion, escision y todos los informes que los administradores elaboran para los
acuerdos sociales. En este sentido STS de 16 de julio de 2.009.%

En cuanto al informe de Auditoria previsto en el art. 208 de la Ley de
Sociedades Anonimas (actual art. 263 y ss. TRLSC) podra servir de elemento
probatorio de este delito, pero no parece que se incluya en el catalogo del 290, conforme
parece indicar la ya citada sentencia de 13 de enero de 2.010.

Finalmente, MARTINEZ-BUJAN expone asimismo la necesidad a efectos
interpretativos de valorar el concepto de documento recogido en el art. 26 del Codigo
Penal®, que exige como requisito imprescindible la referencia a un “soporte material”.
Ello obliga a excluir las comunicaciones verbales.

3.1.2. Requisitos del documento a los efectos del art. 290.

En segundo lugar y como hemos visto al analizar el bien juridico protegido, la
jurisprudencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo?® ha exigido que para subsumir la
falsedad en el tipo del 290 el documento debera reunir dos requisitos:

a. Que refleje falsamente la situacién econémica o juridica de la entidad.

b. Que sea idoneo para causar un perjuicio econémico a la empresa, a sus socios
0 a un tercero.

En este sentido, la Sala 2% en sentencia ya citada de 13 de enero de 2.010
valoraba que mediante el delito de falsedad “‘se protegen las funciones atribuidas a los
documentos en el tréafico juridico, incluyendo, por lo tanto, las relativas a la confianza
en la efectividad de aquellas. La jurisprudencia y la doctrina han citado como
funciones del documento la funcion de perpetuacion (fija la manifestacion de voluntad
de alguien), la funcién probatoria (permite probarla) y la funcién de garantia (permite
identificar al autor de la declaracion de voluntad), (STS nam. 1297/2002, de 11 de
julio; STS 40/2003, de 17 de enero; STS n° 1403/2003, de 29 de octubre). El Cdodigo
Penal se refiere a estas funciones de una forma muy amplia en el articulo 26, al
mencionar la eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica. Tales
funciones pueden verse afectadas cuando se simula la intervencion de quien no la ha

** Tribunal Supremo. (Sala de lo Penal, Seccién 12) Sentencia num. 863/2009 de 16 julio. RJ\2009\6989.
> “4 los efectos de este Codigo se considera documento todo soporte material que exprese o incorpore
datos, hechos o narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica.”

% Tribunal Supremo. (Sala de lo Penal, Seccién 1?) Sentencia num. 625/2009 de 17 junio. RJ\2009\5973;
Tribunal Supremo. (Sala de lo Penal, Seccion 1%) Sentencia num. 355/2012 de 4 mayo. RJ\2012\5989;
Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1% Sentencia num. 696/2012 de 26 septiembre.
RN\2012\9453, Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Secci6n 1%) Sentencia num. 822/2015 de 14
diciembre. R)\2015\5820, entre otras muchas.
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tenido en la confeccion o emision del documento. En este sentido, la jurisprudencia ha
exigido como elemento del delito de falsedad que "la «mutatio veritatis» recaiga sobre
elementos capitales o esenciales del documento y tenga suficiente entidad para afectar
los normales efectos de las relaciones juridicas, con lo que se excluyen de la
consideracion del delito los mudamientos de la verdad inocuos o intranscendentes para
la finalidad del documento.

En este sentido esta Sala ha mantenido (SSTS. 252/2010 de 16.3, 651/2007 de
13.7), que el delito de falsedad documental lo que trata de evitar es que tengan acceso
a la vida civil y mercantil elementos probatorios falaces que puedan alterar la realidad
juridica de forma perjudicial para las partes afectadas, todo ello en razon de la
necesidad de proteger la fe y la seguridad del trafico juridico. Pero, también, ha
precisado (SSTS de 26-9-00; 8-11-99) que es necesario que la mutatio veritatis recaiga
sobre extremos esenciales del documento, en entidad suficiente para incidir
negativamente en el trafico juridico con virtualidad para modificar los efectos normales
de las relaciones juridicas, pues si la inveracidad afecta solo a extremos inocuos o
intranscendentes, la conducta sera atipica, y, por tanto, no resultara sancionada. En
definitiva, sélo cifrandolo en el trafico juridico es posible captar plenamente el sentido
de este tipo de delitos falsarios, pues s6lo en la medida en que un documento entra en
ese trafico o esta destinado al mismo, su adulteracién cobra relevancia penal. Por ello,
esta Sala tiene declarado que no se comete el delito de falsificacion documental
"cuando, no obstante concurrir el elemento objetivo tipico, se aprecie en la conducta
del agente una finalidad que resulte ser inocua o de nula potencialidad lesiva".

3.2. ACCION TIPICA.
3.2.1. Accidn de falsear.

Nuestro Tribunal Supremo en sentencia de 17 de marzo de 2.016 mantiene que
“El delito se comete cuando se falsean las cuentas "de forma idonea" para causar "un
perjuicio econdémico™. Y en todo caso, se distinguen dos subtipos: uno de mera
actividad (la falsedad documental para subsumirse en esta figura delictiva) cuando el
perjuicio no llega a producirse (Parr. 1°), y otro de resultado, cuando se ha producido
(Parr. 29"

La conducta tipica viene definida a través del verbo “falsear” el objeto del
delito, identificandose tal conducta con las modalidades falsarias recogidas en el art.
390-1°?" del Cédigo Penal.

Sin embargo, y a pesar de que las conductas descritas en el delito societario se
imputan a particulares y no a funcionarios, las acciones falsarias subsumibles en el art.

27 . , .
“1.° Alterando un documento en alguno de sus elementos o requisitos de cardcter esencial.

2.° Simulando un documento en todo o en parte, de manera que induzca a error sobre su autenticidad.

3.2 Suponiendo en un acto la intervencion de personas que no la han tenido, o atribuyendo a las que han
intervenido en él declaraciones o manifestaciones diferentes de las que hubieran hecho.

4.° Faltando a la verdad en la narracion de los hechos”.
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290 son mas amplias que las previstas en los articulos que regulan las falsedades
cometidas por particulares puesto que abarcan asimismo la cuarta modalidad del 390,
“faltar a la verdad en la narracion de los hechos”, excluida expresamente en los arts.
392 y 395 del Codigo Penal. De esta forma, se termina con una laguna de punibilidad en
relacion a los documentos mercantiles cuando la conducta falsaria consiste en una
manipulacion contable que da lugar a una imagen distorsionada de la realidad de la
empresa.

La Consulta 15/1997 de 16 de diciembre de la Fiscalia General del Estado
referida, mantuvo que “falsear” consiste en la realizacion de alguna de las cuatro
conductas descritas en el art. 390, puesto que cuando el legislador quiere restringir la
conducta falsaria descrita en tal precepto, lo dice expresamente como ocurre en los arts.
392 y 395. Asi, las cuatro modalidades referidas en el 390 se aplican a los tipos
descritos en los arts. 310, 308 y 309, 261 o 149 de la LO 5/1985 de Régimen Electoral
General, ademés del que ahora analizamos, art. 290. Esta inclusion esta justificada
ademas por el caracter finalista de la falsedad recogido en esos tipos penales, como
veremos a continuacion.

En los mismos términos, nuestro Tribunal Supremo en sentencia de 10 de
diciembre de 2.004%®® mantuvo que “El debate doctrinal existente, desde hacia algin
tiempo, sobre la punicion de la falsedad ideoldgica, se decant6 en el Codigo de 1995 en
favor del sector que la consideraba inocua e incluso socialmente aceptable,
mereciendo, en todo caso, un mero reproche ético. En definitiva se venia a sostener que
el particular que falta a la verdad en la declaracién de hechos que quiere incorporar a
un documento no comete delito, ya que no existe, segun estos tedricos, un deber de
veracidad por parte de los ciudadanos. En definitiva se consagra la mentira como una
accion comprensible y no punible, aunque tenga evidentes repercusiones personales y
econdmicas. Estos razonamientos, como ya hemos dicho han triunfado
legislativamente, pero tienen limitado su campo de aplicacion a los supuestos de las
falsedades en su sentido puro o estricto, contempladas en el articulo 392 del Codigo
Penal. Es evidente que el legislador que resulté condescendiente con estas falsedades
en términos generales, al mismo tiempo, a lo largo de numerosos articulos del Codigo
Penal, que es ocioso repetir, introduce figuras concretas de «falsedades ideologicas»
que por su especial relevancia con bienes juridicos especialmente protegidos son
elevadas de manera especifica a la categoria de delitos.

Esto sucede, entre otros casos, en los delitos societarios que atentan contra el
orden socioeconémico y en definitiva contra la obligacion de que las actividades
societarias que tanto repercuten sobre la vida econémica de un pais, reflejen de
manera fiel la realidad de sus verdaderos contenidos y resultados. Por esta razon,
faltar a la verdad en la realidad contable de una sociedad tiene su adecuada sancion en
el articulo 290 del Cédigo Penal”... En los mismos términos se pronuncia la sentencia
de la Sala 22 de 17 de junio de 2.009%.

En cuanto a la entidad que debe alcanzar la accion de falsear, la jurisprudencia
ha exigido que debe de ir mas alla de las meras irregularidades contables puesto que el
verbo falsear exige “tanto quiere decir como mentir, alterar o no reflejar la verdadera
situacion econdémica o juridica de la entidad en los documentos que suscriba el

%8 Tribunal Supremo. (Sala de lo Penal) Sentencia num. 1256/2004 de 10 diciembre. RJ\2005\1084.
2 Tribunal Supremo. (Sala de lo Penal, Seccién 1%) Sentencia num. 625/2009 de 17 junio. RJ\2009\5973.
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administrador de hecho o de derecho” (SSTS de 13 de julio de 2.010, 24 de mayo de
2.016*° 0 24 de noviembre del mismo afio®!). La sentencia de noviembre de 2.016
explicita que “solo cabe falsear lo que es susceptible de ser tenido por verdadero.
Cuando se trata de juicios de valor, aunque pueda predicarse la incorreccion, no puede
decirse que su enunciado sea o no falso. Y en contabilidad, ademas de datos, se
manejan juicios de valor. Como los que corresponde emitir sobre la calificacion
contable de un dato de hecho. De tal suerte que el resultado de unas cuentas puede ser
incorrecto, sin falsedad, si las partidas no son correctamente consideradas desde esa
perspectiva.”

3.2.2. Idoneidad para ocasionar un perjuicio.

En segundo lugar, la accion de falsear debe de ir acompafiada de una idoneidad
para ocasionar un perjuicio econoémico a la sociedad, los socios 0 a un tercero, como
expresamente exige el tenor literal del art. 290. Esta exigencia configura este delito
como un tipo de aptitud o de peligro, que si llega a producirse dara lugar a la agravacion
prevista en el parrafo 2°. Asi, la reciente sentencia de la Sala 22 24 de noviembre de
2.016 afirma: “desde la perspectiva del juicio de tipicidad, y es que el articulo 290 del
Caodigo Penal exige un perjuicio, no solamente econdémico o patrimonial, tanto si es
efectivo como meramente potencial, que alguien habra de soportar el perjuicio, si es
efectivo, o que alguien habra de sufrir el riesgo de su produccion, si es potencial.”

En tales términos se ha pronunciado la doctrina y la jurisprudencia, en SSTS de
14 de abril de 2.003, 10 de diciembre de 2.004, 14 de julio de 2.006 (que expresamente
mantiene que en el tipo del 290 el legislador ha configurado un tipo de peligro
hipotético para el patrimonio), 17 de junio y 16 de julio de 2.009, 13 de enero de 2.010
0 4 de mayo de 2.012 que refiere que “elemento objetivo del tipo delictivo exige que la
falta de verdad de los documentos que reflejen la situacién econémica de la entidad sea
idonea, para causar perjuicio. No es necesario que el perjuicio llegue a producirse. De
ocurrir, seria aplicable el subtipo agravado del parrafo segundo. Ahora bien, aquel
perjuicio ha de ser concreto ya que el sujeto pasivo de ese perjuicio ha de identificarse
y ser la sociedad, un socio o un tercero. Y sélo desde su especifica determinacion cabe
valorar si la mendacidad documentada es o no funcional para su causacion. Ademas el
perjuicio, incluso en esa fase de eventualidad o mero riesgo, es un dato factico cuya
proclamacion en sede de hechos probados es ineludible.”

SEQUEROS SAZATORNIL* mantiene ademas que la exigencia de que el
perjuicio sea econdmico no excluye el comportamiento de los administradores que con
su desleal actuacion hayan dafiado el crédito de la entidad, infringiendo a la sociedad un
dafio moral que puede traducirse en pérdidas en la cuenta de resultados. Por el contrario,

** Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 12) Sentencia num. 439/2016 de 24 mayo. RI\2016\2285.
*' Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 12) Sentencia num. 884/2016 de 24 noviembre.
RI\2016\5633.

%2 Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1?) Sentencia num. 884/2016 de 24 noviembre.
RJI\2016\5633.

3 SEQUEROS SAZATORNIL, Fernando y DOLZ LAGO, Manuel. “DELITOS SOCIETARIOS Y
CONDUCTAS AFINES”. Ed. Wolters Kluwer. Ed. Febrero 2.017. P4g. 211.
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la sentencia de la Sala 22 de 24 de noviembre de 2.016 exige en todo caso que: “la
falsedad debe tener una eficacia causal, al menos en potencia, para generar un
perjuicio. Y éste debe ser necesariamente econémico, como cuida de precisar el tipo
penal, que no se satisface cuando los perjuicios son de otra naturaleza. En cuanto
economico debe ser patrimonialmente mensurable.”

3.2.3. Ejecuciodn.

En cuanto a la ejecucion de la conducta tipica puede llevarse a cabo tanto por la
inclusion de anotaciones ficticias, como por la omision de datos en el seno del
documento que se presenta. Asi la sentencia de la Sala 22 de 17 de junio de 2.009
mantuvo que “Hay que tener en cuenta, por una parte, que ocultar o suprimir datos es
una forma de faltar a la verdad en la narracion de hechos, y por otra, que el
administrador tiene el deber juridico de cumplir con su cometido con la diligencia de
un ordinario empresario y de su representante leal (art. 127.1 LSA y 61 LSRL) lo cual,
implicitamente, y en términos generales, le obliga a ser veraz con la informacion que
suministra sobre la sociedad, lo que, en concreto en relacion con las cuentas anuales es
mucho mas explicito (art. 172.2 LSA ). Esa determinacion legal es fuente de la posicion
de la garante que, conforme a lo previsto en el art. 11 CP . permite la equiparacion de
la omision con la conducta positiva... Asi las cosas, la conducta falsaria no solo puede
ejecutarse en positivo, sino también por omision cuando se falta a la verdad en la
narraciéon de los hechos en los casos en los que el sujeto activo oculte elementos o
datos esenciales que debieran figurar en el documento, teniendo la obligaciéon de
consignar los mismos, resultando de esa conducta omisiva una real perturbacion del
trdfico juridico”. En los mismos términos sentencia de 2 de noviembre de 2.004%, 14
de diciembre de 2.015* 0 17 de marzo de 2.016.%°

Para la doctrina mayoritaria sin embargo, la conducta descrita consistira siempre
en una accién positiva, descartandose la comisién por omision con caracter general en
los delitos de peligro hipotético, lo que les lleva a descartar la exigencia de la posicién
de garante propia de esta modalidad comisiva exigida por el art. 11 del Cédigo Penal,
que si que hemaos visto reflejada en la jurisprudencia.

3.3. SUJETO ACTIVO DEL DELITO. ADMINISTRADOR DE HECHO O DE
DERECHO.

A diferencia de los arts. 291, 292 y antiguo 295 que permiten la autoria de los
socios y miembros de 6rganos de administracion, los arts. 290, 293 y 294 circunscriben
esta posicion a los administradores de hecho o de derecho, designados expresamente

% Tribunal Supremo. (Sala de lo Penal) Sentencia num. 1217/2004 de 2 noviembre. RJ\2004\8091.

% Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%) Sentencia num. 822/2015 de 14 diciembre.
RJ\2015\5820.

% Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1) Sentencia num. 228/2016 de 17 marzo. RJ\2016\1096.

19



como autores en los tipos penales, obviando la necesidad de acudir al precepto general
del art. 31%.

Esta especial condicion del sujeto activo convierte estos tipos en delitos
especiales propios con las consecuencias que ello conlleva en materia de participacion.
Asi, y conforme expone la sentencia de la Sala 2% del Tribunal Supremo de 2 de
noviembre de 2.004 ya citada, “este delito tan solo puede ser cometido por el
administrador de hecho o de derecho de la sociedad... Como reiteran las sentencias de
esta Sala 18.10.94, 20.5.96, 21.12.99, 28.3.2001, 8.5.2001 ni el texto del art. 14
CP/1973 ni el de los arts 28 y 29 CP/1995, exigen que los participes (inductores
cooperadores necesarios y complices) en un delito especial propio (es decir, aquellos
en que el tipo penal prevé exclusivamente la autoria de un sujeto activo con especial
cualificacion) tengan la misma condicion que el autor. Dicha cualificacion se exige
Unicamente para la autoria en sentido propio (art. 28.1 del CP/1995) pero no para las
modalidades de participacién asimiladas punitivamente a la autoria (induccién y
colaboracion necesaria, art. 28 CP/1995, par. 2, apar ay b) o para la complicidad.” O
la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 2.009 que mantuvo que “La
condicion del sujeto activo debe vincularse a la disponibilidad de los poderes o
facultades que permiten la ofensa al bien juridico protegido. La condicién de sujeto
activo la define el dominio sobre la vulnerabilidad juridico-penalmente relevante del
bien juridico, lo que exige considerar que, en este tipo de delitos especiales, la
caracteristica constitutiva es "el dominio que los sujetos activos ejercen sobre la
concreta estructura social en la que el bien juridico se halla necesitado de proteccion y
el Derecho penal, a traves de semejantes tipos, protege. En este sentido la STS.
552/2005 de 9.5, recuerda que el tipo del art. 290 CP es un delito especial realizable
unicamente por los administradores de hecho o de derecho de una sociedad, sitien en
esta clase de ilicitos es perfectamente posible la participacion delictiva del "extraneus"
a titulo de inductor, cooperador necesario o complice.”

La ausencia de esta condicion en el autor ha dado lugar a la absolucién por esta
modalidad delictiva en sentencias del Tribunal Supremo de 30 de enero de 2.007%, 11
de marzo de 2.009, entre otras.

La mencion al administrador de derecho deberé ser interpretado por remision a
la normativa mercantil, y asi podran ser autores los 6rganos de administracion de las
distintas clases de sociedades que cumplan los requisitos exigidos en la legislacion
mercantil: formalizacion de su nombramiento e inscripcién en el Registro Mercantil.

Al respecto, la jurisprudencia ha mantenido en sentencias de la Sala 22 como la
de 13 de enero de 2.010%* que “por administradores "de derecho” se entiende en cada
sociedad los que administran en virtud de un titulo juridicamente valido y en la
sociedad andnima los nombrados por la Junta General (art. 123 LSA) o, en general, los

¥El que actlle como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, 0 en nombre o
representacion legal o voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque no concurran en él las
condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito requiera para poder ser sujeto
activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion
obre.

% Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1) Sentencia num. 157/2007 de 30 enero. RJ\2007\2236.
% Tribunal Supremo. (Sala de lo Penal, Seccién 1%) Sentencia num. 655/2010 de 13 julio. RJ\2010\7340.
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que pertenezcan al 6rgano de administracion de la Sociedad inscrita en el Registro
Mercantil.”

Dentro de la categoria de los administradores de derecho y siguiendo a
MARTINEZ-BUJAN PEREZ*, podemos distinguir los siguientes supuestos:

a. Administrador persona juridica. El art. 212-1" del Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital permite que los administradores de una sociedad puedan ser
personas juridicas. En este supuesto, la imputacion a la persona fisica que actle en su
representacion se resolvera por aplicacion del art. 31 del Cédigo Penal.

b. Administrador judicial. El art. 630 de la Ley de Enjuiciamiento Civil*?
prevé que las sociedades mercantiles embargadas puedan quedar sometidas a un
Administrador Judicial que ostentard los mismos poderes que el Administrador
mercantil, con lo que su posicion sera la de un administrador de derecho.

c. Liquidadores. Los Administradores concursales sustituyen a los
administradores en la fase de liquidacion del proceso concursal, conforme a los arts. 142
y ss. de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. Igual que en el caso anterior, su
posicion serd la de administrador de derecho.

d. Delegacién de funciones y apoderados. La delegacion de funciones se
produce en el seno de las sociedades mercantiles a favor de aquellas personas que ya
ostentan poderes de administracién, como los Consejeros Delegados miembros a su vez
del Consejo de Administracion. Mediante el apoderamiento, se delegan funciones de
administracion en alguien ajeno al 6rgano de gobierno de la sociedad.

En el primer caso serian administradores de derecho y en el segundo de hecho.
Sin embargo, dificilmente un mero apoderamiento seria suficiente para la comisién del
delito del art. 290, puesto que la aprobacion de las cuentas sociales no entraria dentro
del &mbito de las posibilidades de delegacion.

La inclusion del administrador de hecho salva aquellos supuestos de
irregularidades de caracter mercantil en la designacion de los que realmente ostentan el
poder en la sociedad, situacion buscada dolosamente para ocultar al real autor, o incluso

0 MARTINEZ-BUJAN, Carlos. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Ed. Tirant lo Blanc 2015.
Pag. 438.

1 Articulo 212. Requisitos subjetivos. 1. Los administradores de la sociedad de capital podran ser
personas fisicas o juridicas.

Articulo 212 bis. Administrador persona juridica.

1. En caso de ser nombrado administrador una persona juridica, serd necesario que ésta designe a una
sola persona natural para el ejercicio permanente de las funciones propias del cargo.

2. La revocacion de su representante por la persona juridica administradora no producira efecto en tanto
no designe a la persona que le sustituya. Esta designacion se inscribira en el Registro Mercantil en los
términos previstos en el articulo 215.

*2 Articulo 630. 1. Podra constituirse una administracion judicial cuando se embargue alguna empresa o
grupo de empresas o cuando se embargaren acciones o participaciones que representen la mayoria del
capital social, del patrimonio comin o de los bienes o derechos pertenecientes a las empresas, 0
adscritos a su explotacion.
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por negligencia en la tramitacion de los requisitos legales. La expresa mencion evita
cualquier sustraccion de responsabilidad por tales hechos. La sentencia referida refiere
que “Los "de hecho" seran todos los demds que hayan ejercido tales funciones en
nombre de la sociedad, siempre que esto se acredite, o los que ofrezcan alguna
irregularidad en su situacion juridica, por nombramiento defectuoso no aceptado, no
inscrito o caducado; o prescindiendo de conceptos extra-penales, se entenderd por
administrador de hecho a toda persona que por si sola o conjuntamente con otras,
adopta e impone las decisiones de gestion de una sociedad... quien de hecho manda o
gobierna desde la sombra. Criterio seguido por la TS. 59/2007 de 26.1 por lo tanto, en
la concepcion de administrador de hecho no ha de estarse a la formalizacion del
nombramiento, de acuerdo a la respectiva modalidad societaria, ni a la jerarquia en el
entramado social, sino a la realizacion efectiva de funciones de administracion”.

La sentencia de 19 de abril de 2.012* refiere que la doctrina ha mantenido hasta
tres concepciones del administrador de hecho. Son las siguientes:

“En una primera posicion se puede estimar al administrador inicialmente de
derecho pero cuyo nombramiento adolece de alguna irregularidad, como serian los
supuestos de nombramiento no aceptado, defectuoso, no inscrito o caducado, no
obstante se objeta que las funciones del administrador pueden ser ejercidas de facto no
solo por el administrador irregular, sino por un tercero que utiliza como testaferro a
quien formalmente aparece como administrador.

Una segunda posicién estima, precisamente como administradores de hecho a
aquéllos que, de hecho, ejercen realmente las funciones de administracion, tanto frente
a los administradores de derecho como frente a los administradores irregulares, se
trataria de la persona que "esta detras™ del aparente administrador y que, de hecho,
controla la sociedad a través del administrador aparente que seria una mera pantalla.

Una tercera solucién, parte de la consideracion de que el concepto de delito
especial no esta vinculado con la delimitaciéon del autor sino con la fundamentacién
instrumental de la posicion de garante.”

En relacién a esta figura también se ha planteado por la doctrina si el término
administrador de hecho, deriva también a un concepto normativo procedente del
ordenamiento mercantil, o si por el contrario, dicho término debe ser interpretado al hilo
del derecho penal. Esta cuestion se ha suscitado al existir una concreta descripcion en el
ambito mercantil de esta figura, referida a aquellos supuestos donde el nombramiento
presenta deficiencias de caracter formal, como la caducidad en el cargo por ejemplo.
Esta opcion provocaria injustificadas lagunas de punibilidad y es incoherente con otras
previsiones similares recogidas en el Codigo Penal, como el art. 31, donde es indudable
que la figura del administrador de hecho se recoge vinculando su posicion conforme a la
teoria del dominio del hecho, a la equivalente al administrador de derecho sobre los
poderes de gestion y representacion que ostenta sobre la sociedad.

La sentencia referida mantiene una interpretacion del término en el &mbito penal
considerando que “administrador de hecho toda persona que, por si sola o
conjuntamente con otras, adopta e impone las decisiones de la gestion de una sociedad,
y concretamente las expresadas en los tipos penales”, muy graficamente expresa que es

* Tribunal Supremo. (Sala de lo Penal, Seccién 18) Sentencia num. 286/2012 de 19 abril. RJ\2012\9034.
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“la persona que manda en la empresa”. En un sentido similar, la sentencia ya referida
de 17 de marzo de 2.016 mantiene que: “La condicion de sujeto activo la define el
dominio sobre la vulnerabilidad juridico-penalmente relevante del bien juridico, lo que
exige considerar que en este tipo de delitos especiales, la caracteristica constitutiva es
"el dominio que los sujetos activos ejercen sobre la concreta estructura social en la que
el bien juridico se halla necesitado de proteccion y el Derecho penal, a través de
semejantes tipos, protege".

Esta concepcion resolverd asimismo los problemas de autoria mediata que
podrian darse en el caso de testaferros o de administradores fiduciarios, ejerciendo el
poder de decision el administrador en la sombra.

3.31. Responsabilidad en el seno de 6rganos colegiados.

El art. 237 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital establece el Caracter
solidario de la responsabilidad afirmando que “todos los miembros del érgano de
administracion que hubiera adoptado el acuerdo o realizado el acto lesivo responderan
solidariamente, salvo los que prueben que, no habiendo intervenido en su adopcién y
ejecucion, desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para
evitar el dano o, al menos, se opusieron expresamente a aqueél”.

La aplicacion de dicha norma da lugar a valorar si una decision constitutiva de
delito del 6rgano colegiado da lugar a responsabilidad penal de todos sus miembros, o
por el contrario y conforme al principio de culpabilidad que rige el derecho penal, dicha
decision no implica la automatica imputacion penal para todos sus miembros en el
mismo grado de responsabilidad, analizando cual fue la contribucién de cada uno a la
produccidn del delito. Al respecto, la doctrina es unanime asumiendo la segunda opcion,
considerando que rigen las reglas generales que prevén la responsabilidad en los
supuestos de delitos cometidos por varias personas, y con base a tales reglas habra que
averiguar cual fue la contribucion real de cada sujeto a la ejecucion de un hecho
delictivo.

Finalmente, quiero destacar la problematica que plantean los auditores, quienes
por Ley deben verificar con arreglo a criterios contables y con exactitud y veracidad las
cuentas de la sociedad. La Ley de Sociedades de Capital en sus arts. 263 y ss. establece
el estatuto juridico de tales auditores. La importancia de su funcion se proyecta sobre la
transparencia y fidelidad de la informacion econdmica societaria que garantiza el
correcto funcionamiento de la economia de mercado, al controlar el adecuado
cumplimiento por la empresa auditada de las normas contables.

El antiguo art. 30-4° de la Ley de Auditoria de Cuentas 1/2011 (sustituida por la
vigente Ley 22/2015 de 20 de julio de Auditoria de Cuentas), preveia la
“responsabilidad civil o penal en la que en su caso puedan incurrir serd exigible en la
forma que establezcan las leyes ™.

En cuanto a su idoneidad para ser sujetos activos del delito del 290, la doctrina
unanimemente la descarta, dado que ni son administradores, ni sus informes se incluyen
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en las cuentas anuales, sin perjuicio de que su actuacion suponga la participacion en el
delito falsario cometido por los administradores. En tal sentido destacan las menciones
realizadas en la sentencia de 29 de julio de 2.002 dictada en el caso BANESTO, que
refiere que “si bien el legislador ha delimitado el ambito de los autores o sujetos
activos a los administradores de hecho o de derecho, no puede olvidarse, como se ha
puesto de relieve en acontecimientos muy recientes que han tenido una trascendencia
informativa universal, que no se debe descartar la posibilidad de la participacién, por
cooperacion necesaria, de las entidades auditoras que al realizar la fiscalizacidn
externa de la contabilidad, colaboran y se prestan a la formacién de unas cuentas
anuales o balances falseados .

3.4. ELEMENTO SUBJETIVO.

La opcion elegida por el legislador en el Cddigo de 1.995, exigiendo la
tipificacion expresa de la imprudencia referida a cada tipo delictivo para su punicién, ha
dado lugar a que el delito del art. 290 unicamente pueda ser ejecutado concurriendo
dolo.

El tipo objetivo que hemos analizado obliga a la concurrencia de dos elementos:
la accidn falsaria y su idoneidad para provocar un perjuicio econémico. Por tanto el
dolo de los administradores debe abarcar ambos elementos.

En relacion a la admision del dolo eventual la doctrina ha sido contradictoria.
Para algunos autores como SEQUEROS SAZATORNIL* es suficiente el dolo
eventual, no siendo necesaria una actitud dirigida a la produccion del resultado sino que
basta que el autor del delito sea consciente de la aptitud lesiva de la falsedad para el
patrimonio de la sociedad, los socios o terceros, conociendo la posibilidad de que se
produzca. Este autor excluye el dolo sin embargo en un supuesto casi de laboratorio,
que seria cuando el administrador quisiera realizar la falsedad pero adoptase las medidas
necesarias para neutralizar el perjuicio.

Otros autores han exigido el dolo directo en relacién a la accion falsaria
admitiendo el dolo eventual en relacion a la causacion del perjuicio (FARALDO;
NUNEZ CASTANO, MARTINEZ-BUJAN® y otros).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha pronunciado de manera reiterada a
favor de la exigencia del dolo en SSTS de 14 de julio de 2.006, 16 de julio de 2.009 (“Y
como delito doloso requiere el conocimiento por parte del autor de la idoneidad lesiva
de la accion.”) entre otras muchas.

En relacién al dolo eventual referido a la idoneidad de la falsedad para ocasionar
un perjuicio, sin embargo y por el momento nuestro Tribunal Supremo ha rechazado su
admision. Asf se pronuncié la sentencia de 13 de enero de 2.010*° que expuso: “El

* Opus citado, pag. 219.
** Opus citado. Pag. 477.
*® Tribunal Supremo. (Sala de lo Penal, Seccién 12) Sentencia num. 655/2010 de 13 julio. R1\2010\7340.
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delito se comete en el parrafo 1° cuando se falsean las cuentas..."de forma idénea"
para causar "un perjuicio econémico"”, no parece que esta frase permita excluir el dolo
de perjudicar que caracteriza este delito y que debera ser probado y directo, no
eventual.” Igualmente, la sentencia de 4 de mayo de 2.012*" exige “la presencia de un
dolo de perjudicar incluso directo y no meramente eventual” y en 10s mismos términos
la sentencia de 26 de septiembre del mismo afio.*®

4. CONSUMACION Y FORMAS IMPERFECTAS DE EJECUCION.

El art. 290 contempla un tipo basico en su primer parrafo y un tipo agravado en
el 2°. Ello da lugar a diferenciar dos momentos consumativos distintos en funcién del
cada supuesto:

a. En el caso del parrafo 1° la consumacion se producird cuando la accion de
falsear sea potencialmente lesiva. En tales términos la sentencia de 18 de febrero de
2.011* asumi6 que “Su consumacion aparece desde el momento en que se materializa
la alteracion documental, de forma que por su contenido y estructura pueda ser idonea
o0 apta para causar un perjuicio economico. Aqui, se agota y consuma el delito basico.”

b. En el supuesto del parrafo 2° cuando se produzca el efectivo perjuicio
patrimonial. La sentencia referida en tales casos mantuvo que “el legislador ha querido
dar una especial relevancia a aquellos supuestos en los que, ademas de la maniobra
falsaria y la busqueda del perjuicio, éste se materializa en forma concreta y
econdémicamente evaluable. Asi en el parrafo segundo se dispone que si se produce el
resultado, es decir, segun palabras del articulo "si se llegare a causar el perjuicio
econémico ", se impondra las penas en su mitad superior.”

Nuestro Tribunal Supremo ha afiadido criterios para entender consumado el
delito, en supuestos dudosos como el analizado en sentencia de 14 de julio de 2.006 que
mantuvo que “El tipo delictivo del falseamiento de las cuentas anuales se comete en el
momento en que se consignan o se omiten dolosamente datos propios de las mismas,
resultando irrelevante que dichas cuentas asi falseadas sean o no posteriormente
aprobadas o rechazadas por la Junta General, pues en ambos supuestos el ilicito ya se
habria consumado, de suerte que la decision del 6rgano soberano de la sociedad,
cualquiera que fuese, no privaria de antijuridicidad, tipicidad y responsabilidad al
hecho previo del falseamiento. ”

*" Tribunal Supremo. (Sala de lo Penal, Seccién 1%) Sentencia num. 355/2012 de 4 mayo. RJ\2012\5989.
* Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1% Sentencia num. 696/2012 de 26 septiembre.
RJ\2012\9453.

“Tribunal Supremo. (Sala de lo Penal, Secci6n 1% Sentencia num. 150/2011 de 18 febrero.
RN\2011\2374.
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En relacion a las formas imperfectas de ejecucion, autores como MARTINEZ-
BUJAN PEREZ>® han admitido la posibilidad de tentativa en el supuesto del parrafo
segundo sin lugar a dudas, pero también la admite en el tipo basico al consistir la accion
en una falsedad documental, cuando por ej. el administrador inicie la accién falsaria
respecto de un documento idéneo para ocasionar un perjuicio pero no lo haga por
circunstancias independientes de su voluntad.

A mi entender sin embargo, en el supuesto del tipo agravado no cabria la
tentativa, puesto que si no se llegase a ocasionar el perjuicio que justifica la elevacion
de la pena, nos encontrariamos ante el tipo basico, que en definitiva —como delito de
riesgo- anticipa la existencia de delito al momento anterior a la causacion del resultado.

5. UNIDAD Y PLURALIDAD DE DELITOS. CONCURSOS.

El art. 290 supone una variante de falsedad documental impropia, que a
diferencia de las falsedades documentales propias, donde la conducta es un medio o
instrumento para la comision de otro delito, la forma comisiva tipifica una categoria
falsaria integrada en su estructura definitivamente. Por ello y en principio, la
perpetracion del delito no podria dar lugar a formas concursales mediales, aunque como
veremos, en determinados casos han sido asi calificadas por la jurisprudencia.

Por otra parte, las continuas modificaciones legislativas desde la promulgacion
del Cdodigo Penal de 1.995 y la introduccién de nuevos tipos delictivos derivados de las
nuevas formas de delincuencia surgidas como consecuencia del desarrollo econémico, y
de las crisis del sistema acaecidas en los ultimos tiempos, ha dado lugar a la existencia
de numerosos circulos secantes cuando no coincidentes entre las diversas nuevas figuras
delictivas, lo que nos lleva a la necesidad de delimitar el ambito de aplicacion de cada
una.

5.1. CON EL DELITO DE FALSEDAD.

Ya hemos anticipado como la accion falsaria descrita en el art. 290 se
corresponde con las cuatro formas de comision del art. 390, sin quedar excluida la
cuarta modalidad como ocurre con el art. 392 y 395 en relacion a las falsedades
cometidas por particulares. Por tanto, en determinados casos, ambas conductas podrian
ser subsumibles en los arts. 290 (salvo el 390-4%) y 392 (falsedad en documento
cometida por particulares) dando lugar a un concurso de normas del art. 8 del Cadigo
Penal.

La doctrina mayoritaria ha convenido que se trata de un concurso aparente de
normas decantandose por el art. 290 como ley especial en relacion al art. 392, tanto por
la cualidad del sujeto activo y el objeto del delito, como por afiadir un segundo requisito
a la conducta falsaria que seria la idoneidad para producir un perjuicio econémico.

%0 Opus citado. Pag. 478.
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La Consulta 15/97 de 16 de diciembre de la Fiscalia General del Estado, ya
referida en epigrafes precedentes, establecio las siguientes conclusiones:

I. En el delito del art. 290 la conducta tipica expresada con el verbo falsear comprende
las cuatro modalidades falsarias del art. 390 del Cédigo Penal.

I. Si se dieron todos los requisitos de tipicidad exigidos por los arts. 290 y 392, el
concurso de normas se resolverd por aplicacion del principio de especialidad del art. 8-1
del CP a favor del art. 290.

I1l. La falta del requisito de procedibilidad o de alguno de los elementos del delito
societario del art. 290, determinara la aplicacion de la falsedad del art. 392, siempre que
la figura tenga encaje en alguno de los tres primeros supuestos del art. 390. Si no, sera
atipica.

La jurisprudencia se ha decantado por la misma solucion en sentencias de 29 de
julio de 2.002 (caso BANESTO), 10 de diciembre de 2.004 (que resalta expresamente la
punicion de la falsedad ideoldgica en el art. 290), 24 de junio de 2.005 (con analisis
expreso de la Consulta de la Fiscalia), 30 de enero de 2.007, 11 de marzo de 2.009 (que
justificd la especialidad desde la perspectiva de los sujetos activos y los demés
elementos del tipo) o 17 de junio de 2.009 (reiterando la punicién de la falsedad
ideoldgica), entre otras.

La sentencia de 29 de julio de 2.002, analizé a su vez la posibilidad de aplicar a
los artificios contables cometidos en el seno de la entidad bancaria BANESTO el Texto
Refundido de 1.973, vigente en el momento de comision de los hechos, o el Cadigo
Penal de 1.995 tanto por el art. 392 como por el 290 del mismo, cuestion relevante en
ese momento tras la despenalizacion por el nuevo Codigo de la falsedad ideoldgica. El
Tribunal Supremo en este aspecto, revocd la sentencia de instancia que consideraba
despenalizadas tales falsedades y mantuvo que bajo la vigencia del antiguo TR de 1973
tales falsedades ideoldgicas eran falsedades en documento mercantil punibles, y con la
nueva regulacién también determinados supuestos de falsedad ideoldgica que recaen en
bienes juridicos trascendentales, deben seguir siendo punibles, conforme la opcién
elegida por el legislador. En tal caso se encuentra el art. 290. Finalmente, y por razones
de pena, el Alto Tribunal consider6 mas favorable el TR de 1.973, recomendando al
legislador la modificacién del tipo societario elevando su pena por razén de la gravedad
de su conducta.

Por tanto y como corolario de lo expuesto, en los supuestos en los que concurran
todos los elementos tipicos del art. 290, y se haya interpuesto la correspondiente
denuncia o afecte el delito a los intereses generales conforme al art. 297 del Cddigo
Penal, procederd la aplicacion del delito falsario societario, por ser especial. Si no se
dan los presupuestos citados, no existira delito del art. 290, y los hechos podrian ser
subsumidos en el art. 392, descartando en este caso la punicion por falsedad ideoldgica.
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52. CON EL DELITO DE ESTAFA, APROPIACION INDEBIDA Y
ADMINISTRACION DESLEAL.

La casuistica en estos casos es muy compleja y dependeré de la secuencia de
actos en el caso concreto para proceder a su valoracion conforme a las normas generales
previstas en el Cddigo Penal para las diferentes figuras concursales. A mayor
abundamiento, las soluciones adoptadas tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
han sido dispares.

Parte de la doctrina, en los supuestos donde concurren falsedades del art. 290-2°
con disposiciones patrimoniales que podrian subsumirse en delitos de estafa,
apropiacion indebida o administracion desleal y el perjuicio es Unico, considera que el
delito falsario es especial frente al delito de estafa. Otros autores como MARTINEZ-
BUJAN PEREZ opinan lo contrario: no cabe hablar de una relacion de especialidad
entre ambos delitos puesto que el 290 no recoge todos los supuestos del delito de estafa
del art. 248, sino que cada uno de ellos tiene un &mbito de aplicacién propio. Asi, el
delito falsario no tiene porque recoger un acto de disposicion patrimonial inducido por
un error.

Para este autor, en todos los casos donde se utilice una falsedad documental
como medio para cometer una estafa se cumplira el tipo del 290-2°, pero no cabe la
hipdtesis inversa. Por tanto debera reservarse este precepto para los casos en los que se
cause un perjuicio mediante una falsedad no suficiente para provocar un acto de
disposicion.

Nuestro Tribunal Supremo, sin embargo, adoptdé una solucién distinta en la
sentencia de 11 de marzo de 2.009°, donde valoré en casacion la apreciacion de un
concurso medial entre el delito de falsedad contable y el de apropiacién indebida, y
considerd problemaética la aplicacion de tal figura en los supuestos de aplicacion del
parrafo 2° del 290 y del 252 cuando se entendiera que coinciden perjuicio (290-2°) y
detrimento patrimonial (252). Asi, la Sala 2% se decantd por el concurso de normas del
art. 8 a resolver por el criterio de la pena superior (parrafo 4°).

El supuesto donde el perjuicio previsto en ambas figuras no coincide sino que es
plural fue objeto de analisis en la sentencia de 3 de junio de 2.014 que valord en
casacion un caso declarado en instancia de concurso real entre el art. 295 y el art. 290-
2°, tras concretar un perjuicio derivado de la falsedad de los documentos sociales
distinto de las disposiciones fraudulentas y entendidé que concurrian en modalidad real
porque la falsedad no era instrumento necesario para cometer el delito de administracion
desleal, sino que era ulterior con la finalidad de no ser descubierto. El Tribunal Supremo
considerd que si la falsedad fuese Unica y medio de ocultacion de la administracion
fraudulenta el concurso seria real. Pero en el caso de autos la falsedad no solo tuvo esa
finalidad, sino que fue instrumento para realizar las sucesivas disposiciones. Por tanto,
la Sala 22 considerd que los hechos constituian un delito de falsedad continuada del art.
290-2° en concurso medial con un delito continuado de administracion desleal.

*!Tribunal Supremo. (Sala de lo Penal, Seccion 1) Sentencia num. 413/2009 de 11 marzo. RJ\2009\4822.
>2 Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1) Sentencia num. 464/2014 de 3 junio. RI\2014\4219.
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Otro supuesto similar, fue analizado por la sentencia de 2 de noviembre de
2.004>. En este caso, la alteracion documental fue posterior a los actos de
apoderamiento y con la finalidad de encubrirlos, planteandose la posible existencia de
un autoencubrimiento impune (lex consumens derogat legi consumpta). Esta opcion fue
desechada por la Sala 22 al considerar que los actos de encubrimiento constituian por si
mismos un nuevo delito, cuya pena no podia considerarse subsumida en la pena del
delito principal, siendo en este caso delitos distintos, con diferentes bienes juridicos y
sin una relacion de progresion entre los mismos. Por tanto procedio en este caso a la
aplicacion de un concurso real de delitos entre el 290 y los constitutivos del delito de
apoderamiento.

Para MARTINEZ-BUJAN, en los supuestos del parrafo 1° del art. 290, si
ademés de ejecutar la falsedad idonea para causar un perjuicio, se realiza una estafa
existira un concurso de delitos medial o real dependiendo de que la falsedad sea
determinante en la causacion del error.

5.2.1. Estafa de crédito.

La denominada estafa de crédito tiene por objeto la consecucion de financiacion
por una sociedad mediante la presentacion de cuentas falsas ante una entidad de crédito,
financiacion cuya amortizacion del principal y de sus intereses deberia realizarse a
través de la actividad que va a hacer posible el crédito obtenido, y que termina con el
impago de la deuda contraida.

En el caso de que se haya tratado de engafiar a través de la falsedad para obtener
un préstamo que no se tenia intencion de devolver, tal conducta podria subsumirse en el
delito de estafa en concurso medial con un delito de falsedad del art. 392. Pero en el
caso de que el autor Unicamente pretendiese obtener el crédito mediante la falsedad,
pero estuviese razonablemente convencido de que podia afrontarlo, su conducta seria
subsumible en el art. 290 puesto que se darian todos los elementos del tipo:
administrador que falsea las cuentas y accion idénea para ocasionar un perjuicio a la
entidad bancaria puesto que concede un crédito en base a datos distorsionados que
alteran la valoracion de la solvencia necesaria para garantizarlo.

En este supuesto, el art. 290 seria delito especial frente al art. 392 por la
concurrencia de mayores presupuestos identificadores: autor como administrador e
idoneidad lesiva de la falsedad. La razon de esta expresa tipificacion se encontraria en la
garantia del correcto funcionamiento societario y su importancia en el trafico juridico-
econdmico.

Autores como Mufioz Conde y otros consideran que la criminalizacion de la
estafa de crédito no estaria justificada en el &mbito particular, pero si en la esfera
societaria, donde la forma mas habitual de acreditar solvencia se configura a través de la
falsedad de las cuentas anuales.

>3Tribunal Supremo. (Sala de lo Penal) Sentencia num. 1217/2004 de 2 noviembre. RJ\2004\8091.
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Para MARTINEZ-BUJAN, conductas como la expuesta se han considerado
atipicas al ser vinculadas al delito de estafa, y seria deseable una tipificacion expresa de
esta concreta conducta pues es merecedora de reproche penal para eludir los reparos que
algunos autores plantean desde el punto de vista del principio de legalidad. El nuevo
tipo del art. 282 bis introducido por Ley Organica 5/2010 de 22 de junio™ irfa en esa
direccion como analizaremos en el epigrafe 5.5.

5.3. CON EL DELITO CONTABLE TRIBUTARIO.

El art. 310 del Codigo Penal, regula dentro del capitulo relativo a “Los delitos
contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social” el denominado delito contable
tributario en los siguientes términos: “Serd castigado con la pena de prision de cinco a
siete meses el que estando obligado por ley tributaria a llevar contabilidad mercantil,
libros o registros fiscales:

a) Incumpla absolutamente dicha obligacion en régimen de estimacion directa de bases
tributarias.

b) Lleve contabilidades distintas que, referidas a una misma actividad y ejercicio
econdmico, oculten o simulen la verdadera situacion de la empresa.

¢) No hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, actos, operaciones o, en
general, transacciones econémicas, o los hubiese anotado con cifras distintas a las
verdaderas.

d) Hubiere practicado en los libros obligatorios anotaciones contables ficticias.

La consideracion como delito de los supuestos de hecho, a que se refieren los parrafos
c) y d) anteriores, requerira que se hayan omitido las declaraciones tributarias o que
las presentadas fueren reflejo de su falsa contabilidad y que la cuantia, en méas o
menos, de los cargos o abonos omitidos o falseados exceda, sin compensacion
aritmética entre ellos, de 240.000 euros por cada ejercicio econémico. ”

El referido art. 310, introducido por la reforma en materia de delitos contra la
Hacienda Publica por LO 2/1985 tipifica unas concretas y determinadas figuras de
falsedad con unos requisitos propios: “estar obligado por Ley tributaria a llevar

> “Los que, como administradores de hecho o de derecho de una sociedad emisora de valores
negociados en los mercados de valores, falsearan la informacion econémico-financiera contenida en los
folletos de emision de cualesquiera instrumentos financieros o las informaciones que la sociedad debe
publicar y difundir conforme a la legislacién del mercado de valores sobre sus recursos, actividades y
negocios presentes y futuros, con el propdésito de captar inversores o depositantes, colocar cualquier tipo
de activo financiero, u obtener financiacion por cualquier medio, seran castigados con la pena de prision
de uno a cuatro afios, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 308 de este Cédigo.

En el supuesto de que se llegue a obtener la inversion, el deposito, la colocacion del activo o la
financiacion, con perjuicio para el inversor, depositante, adquiriente de los activos financieros o
acreedor, se impondra la pena en la mitad superior. Si el perjuicio causado fuera de notoria gravedad, la
pena a imponer sera de uno a seis anos de prision y multa de seis a doce meses.”
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contabilidad mercantil o libros y registros fiscales”, configurando un delito especial
propio cuyo autor Unicamente puede ser la persona en la que concurran tales
obligaciones. Las modalidades de comision estan expresamente desarrolladas en los
cuatro apartados, estableciéndose ademas limites cuantitativos en las conductas ¢ y d
para su punibilidad.

La relacion entre los epigrafes b, ¢ y d, de esta figura y las falsedades
documentales, antes de la entrada en vigor del Codigo Penal de 1.995 y la
despenalizacién de la falsedad ideolodgica, daba lugar a la aplicacion de un concurso de
normas considerando al art. 310 como delito especial. En el caso de que las falsedades
fuesen dirigidas no solo contra la Hacienda Publica sino también para perjudicar a un
tercero, existiria un concurso de delitos entre ambas figuras.

Tras la despenalizacion de la falsedad ideoldgica en el 392, Unicamente seran
punibles tales conductas cuando concurran los presupuestos de los arts. 310 o 290.

Asi, en el supuesto de que las falsedades en documentos sociales vayan dirigidas
exclusivamente a defraudar al Erario y se den los demas extremos previstos en el art.
310, se aplicaria el mismo desplazando al 290, puesto que por tercero a estos efectos no
se podria entender comprendido al Erario Publico. En tal sentido, la muy reciente
sentencia del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 2.017°° mantuvo: “Del delito del art.
290 no puede ser sujeto pasivo la Hacienda Puablica. No sera ella nunca el tercero
perjudicado a que se alude alli; lo impide el principio de especialidad (art. 8.1 CP):
hay un delito especifico para esa situacion con unas exigencias peculiares; gque,
ademas, tiene asignada una penalidad inferior; y que es perseguible de oficio
precisamente por virtud de las consideraciones que esgrimia la Audiencia para acudir
al art. 296.2 CP. Pensamos en el delito del art. 310 CP que establece penas de prision
de entre cinco y siete meses anudadas a casos de contabilidades ficticias, no veraz o
doble. De ser la segunda de las hipétesis la ajustada a la realidad -las cuentas
falseadas eran las presentadas a Hacienda- el tipo aplicable seria el art. 310 y no el
290 CP. Por tanto, no es procedente la condena por el delito del art. 290 CP.”

Para MARTINEZ-BUJAN vy otros autores, si no se dieran los presupuestos
exigidos para las conductas previstas en los epigrafes ¢ y d, (mas de 240.000 €) las
conductas serian atipicas, si el Unico perjudicado fuese la Hacienda Publica. Si la
falsedad fuese idonea para perjudicar a los socios, la sociedad o un tercero distinto del
Erario, existiria un concurso ideal de delitos.

Al respecto ademas, habrd que tener en cuenta que entre el delito de
defraudacion tributaria del art. 305 y el delito de falsedad contable del art. 310 del
Caodigo Penal, se da un concurso aparente de leyes del art. 8 del Codigo Penal con
aplicacion del principio de consuncion del delito fiscal que absorbe al delito contable,

% Id Cendoj: 28079120012017100160. Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. Fecha: 02/03/2017. N° de
Recurso: 932/2016. N° de Resolucién: 136/2017. Ponente: ANTONIO DEL MORAL GARCIA.
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cuando las infracciones contables fuesen expresamente dirigidas a la perpetracion del
delito contra la Hacienda Publica. Y ello como consecuencia del carécter de delito de
riesgo del previsto en el art. 310, que queda desplazado cuando el peligro que se trata de
evitar es la propia defraudacion tributaria consumada. En el sentido expuesto, véase la
STS de 28 de diciembre de 2.000.

Por tanto, se apreciard una situacion de concurso ideal entre el delito del art. 305
y el del 290, cuando el sujeto pasivo fuese ademas otros distintos de la Hacienda
Publica.

5.4. CON EL DELITO DE PRESENTACION DE DATOS FALSOS.

La figura del art. 261, modificada por LO 15/2003 de 25 de noviembre, prevé
que: “El que en procedimiento concursal presentare, a sabiendas, datos falsos relativos
al estado contable, con el fin de lograr indebidamente la declaraciéon de aquel, sera
castigado con la pena de prision de uno a dos afios y multa de seis a 12 meses. ”

El conflicto entre este tipo delictivo y el previsto en el art. 290 se plantearia
cuando la conducta falsaria fuese ejecutada por el administrador de hecho o de derecho,
y fuese idonea para ocasionar un perjuicio a un acreedor. En este supuesto, tendria lugar
un concurso de normas del art. 8-4° siendo preferente la aplicacion del art. 290 por su
mayor pena.

Autores han considerado ademas que el tipo previsto en el art. 290 es ley
especial por concurrir la exigencia de un sujeto activo distintivo y la idoneidad para
causar el perjuicio, abarcando todo el injusto de la conducta.

Con todas las hipotesis la solucién comin que aporta la doctrina es el concurso
de normas a favor de la aplicacion del art. 290.

5.5. CON EL DELITO DE PUBLICIDAD FALSA.

La LO 5/2010 de 22 de junio, introdujo un nuevo tipo delictivo en el art. 282 bis
que consiste en: “Los que, como administradores de hecho o de derecho de una
sociedad emisora de valores negociados en los mercados de valores, falsearan la
informacidn econémico-financiera contenida en los folletos de emision de cualesquiera
instrumentos financieros o las informaciones que la sociedad debe publicar y difundir
conforme a la legislacion del mercado de valores sobre sus recursos, actividades y
negocios presentes y futuros, con el propdsito de captar inversores o depositantes,
colocar cualquier tipo de activo financiero, u obtener financiacion por cualquier medio,
seran castigados con la pena de prision de uno a cuatro afios, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 308 de este Codigo.

En el supuesto de que se llegue a obtener la inversidn, el depdsito, la colocacién
del activo o la financiacién, con perjuicio para el inversor, depositante, adquiriente de
los activos financieros o acreedor, se impondra la pena en la mitad superior. Si el
perjuicio causado fuera de notoria gravedad, la pena a imponer sera de uno a seis afios
de prision y multa de seis a doce meses.”
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La denominada estafa de inversores prevista en el nuevo precepto tipifica un
delito de falsedad documental en el &mbito de las sociedades emisoras de valores
negociados en el mercado de valores, prevision que coincide con lo dispuesto en el art.
290. Sin embargo, el nuevo tipo no prevé la necesidad de la idoneidad de la accion de
cara a producir un perjuicio en el patrimonio de los inversores como hace el 290, pero si
exige un elemento subjetivo integrado en el proposito de captar inversores, no incluido
en la modalidad societaria.

Como mantiene la doctrina, el art. 282 bis se aparta del derecho comparado en la
tipificacion de la genuina estafa de inversion de capital, que no consiste en la
realizacion de una falsedad, sino en la comunicacion al mercado de datos falsos dirigida
a los inversores/financiadores. Esta descripcion llevaria cada uno de los tipos a distintos
y genuinos &mbitos de aplicacion, que Unicamente serian coincidentes en el supuesto de
que fuese la misma persona el falsificador y el que comunica los datos falsos.

Sin embargo, la diccion definitiva del precepto, se refiere a un delito de falsedad
en documentos de la sociedad cometida por los administradores de hecho o de derecho,
con lo que coincide con el tipo previsto en el 290. En el supuesto de que concurran los
restantes elementos de ambos, la idoneidad del documento para provocar un perjuicio
patrimonial y el elemento subjetivo dirigido a la captacion de la inversion, se producira
un concurso de normas a resolver por el principio de alternatividad (8-4°) dando
preferencia al 282 bis por su mayor pena.

Para otros autores el concurso de leyes se decantard asimismo a favor de la
aplicacion del art. 282 bis pero en virtud del principio de especialidad.

Una cuestion relevante que diferencia la aplicacion de uno u otro tipo, es la
posibilidad de exigir responsabilidad penal de las personas juridicas en base a lo
dispuesto en el art. 288 del Cddigo Penal, en el tipo del art. 282 bis, la cual no se
contempla en el tipo del art. 290.

5.6. CON EL DELITO DE FALSIFICACION DE CUENTAS PUBLICAS.

La LO 7/2012 de 29 de octubre, introdujo la figura prevista en el art. 433 bis
relativa a la falsificacion de cuentas puablicas en los siguientes términos: “I. La
autoridad o funcionario puablico que, de forma idonea para causar un perjuicio
econdmico a la entidad publica de la que dependa, y fuera de los supuestos previstos en
el articulo 390, falseare su contabilidad, los documentos que deban reflejar su
situacion econdmica o la informacion contenida en los mismos, sera castigado con la
pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de uno a diez
afos y multa de doce a veinticuatro meses.

2. Con las mismas penas se castigara a la autoridad o funcionario publico, que
de forma idonea para causar un perjuicio econémico a la entidad publica de la que
dependa, facilite a terceros informacion mendaz relativa a la situacion economica de la
misma o alguno de los documentos o informaciones a que se refiere el apartado
anterior.
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3. Si se llegare a causar el perjuicio economico a la entidad, se impondran las
penas de prisién de uno a cuatro afios, inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico por tiempo de tres a diez afios y multa de doce a veinticuatro meses.”

La estructura del referido articulo guarda un importante paralelismo con la
estructura de la figura del art. 290.

El parrafo primero del nuevo precepto guarda numerosas similitudes puesto en
ambos casos la falsedad recae sobre la contabilidad o documentos que deban reflejar la
situacion econdémica de la entidad y deben ser iddneos para ocasionar un perjuicio. La
diferencia recae en los sujetos activo y pasivo. En el caso del sujeto activo, nuevamente
nos encontramos con un delito especial propio reduciéndose el &mbito de la autoria a la
autoridad o funcionario publico dependiente de la entidad publica que sufre el perjuicio,
y el sujeto pasivo debera unicamente ser la referida entidad pablica, no incluyéndose los
perjuicios a terceros como en el respectivo 290.

Asimismo, recoge al igual que el parrafo 2° del art. 290, un tipo agravado para el
supuesto de que se cause el perjuicio en el parrafo 3°.

A pesar de las semejanzas estructurales descritas, las diferencias del ambito de
aplicacion de uno y otro tipo penal, Unicamente permitirdn la concurrencia de ambas
conductas sobre la base de extender la interpretacion del sujeto pasivo del art. 433 bis.

Asi, si por entidad publica entendemos comprendida en el ambito del precepto
unicamente las Entidades Estatales de Derecho Publico no empresariales, las Agencias
Estatales, las Entidades Publicas Empresariales, los Organismos Auténomos y las
Fundaciones del Sector Publico, no habra colision entre ambos tipos puesto que su
ambito de actuacion no sera coincidente.

Cuestion distinta sin embargo, y siguiendo en este razonamiento a LUZON
CANOVAS®, sera si entendemos que también quedan integradas en el tipo del art. 433
bis las Sociedades Mercantiles Estatales. Estas Sociedades forman parte del sector
publico empresarial pero operan en el mercado, se rigen por el ordenamiento juridico
privado (art. 53 y Disp. adicional duodécima de la Ley 6/1997 de 14 de abril, de
Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado), no disponen
de facultades que impliquen el ejercicio de la funcion puablica, ni ostentan las personas
que dependan de ellas la cualidad de funcionarios. La inclusién de tales sociedades daria
lugar a un concurso de normas del art. 8 que podria resolverse por el parrafo 42 a favor
del art. 433 bis por alcanzar mayor pena.

Si conforme mantiene LUZON CANOVAS, tales Sociedades quedasen fuera del
ambito de aplicacion del art. 433 bis, procederia la aplicacion el art. 290 si concurriesen
los restantes elementos tipicos del mismo.

% LUZON CANOVAS, Alejandro. “El delito de falsificacion de cuentas publicas del art. 433 bis del
Codigo Penal”. Mesa Redonda IGAE Responsabilidad contable y administrativa. El nuevo delito de
falsedad contable publica. Febrero 2.014.
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5.6. DELITO CONTABLE CONTINUADO.

La aplicacion de la continuidad delictiva al delito de falsedad contable esta
admitida por nuestra jurisprudencia, habiéndose planteado no obstante determinadas
precisiones para delimitar su alcance.

En tales términos, la sentencia de 29 de julio de 2.002 (caso BANESTO)
considerd que existian dificultades técnicas para admitir la continuidad delictiva al
vigente articulo 290 “ya que la propia decision de alterar o falsear la verdadera
situacion econdémica o juridica de la sociedad, supone la existencia de un previo plan o
disefio de ejecucion que va implicito en la conducta tipica. Asimismo la actividad
falsaria necesita, indispensablemente, de una pluralidad de hechos que forman parte
del fin ultimo de los sujetos activos (administradores de hecho o de derecho) y que, por
su necesaria complejidad, exigen una pluralidad de actuaciones que ya estan
embebidas en el tipo.”

Estas mismas matizaciones fueron introducidas en sentencia de la Sala 22 de 10
de diciembre de 2.004 donde se valora que la contabilidad de cualquier empresa esta
compuesta por una pluralidad de partidas cada una de las cuales tiene un soporte
documental, y por tanto, cuando se habla de falsedades contables inevitablemente nos
encontramos dentro de una pluralidad de acciones con una unidad de propdsito. Esta
consideracién lleva al Tribunal a distinguir dos momentos: “se plantea la cuestion de si
esta unidad y pluralidad respectivamente, se agota en la fecha del cierre del ejercicio y
se renueva en el ejercicio siguiente, con objeto de, a través de sucesivas alteraciones de
los balances anuales conseguir un beneficio final que consistiria en la suma de lo
defraudado en cada uno de ellos. Desde esta perspectiva, es evidente que no cabria la
continuidad delictiva si nos refiriésemos a las diversas conductas falsarias cometidas
dentro de cada ejercicio anual. Ahora bien, nos encontramos ante un delito continuado
cuando de forma persistente y con un plan de accién Unico produce modificaciones en
los balances correspondientes a cada uno de los afios. En consecuencia estimamos
correctamente aplicada la tesis del delito continuado.”

Finalmente, la Sala 22 en otras sentencias procedié a apreciar la continuidad
delictiva como en la de 3 de junio de 2.014 donde la falsedad sirvié para ocultar los
actos de disposicion patrimonial realizados y como instrumento para otras nuevas
disposiciones, calificando tales hechos como un delito continuado de falsedad del art.
290-2° en concurso medial con un delito continuado de administracion desleal del art.
295 del Codigo Penal.
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