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RESUMEN

A finales del siglo XIX y a lo largo del siglo XX, con el desarrollo de la
economia, surge dentro de la esfera del Derecho Penal el Derecho Penal Econdmico
como consecuencia del incremento de aquellas conductas delictivas que se producen en
el seno de las entidades mercantiles por parte de los administradores de hecho y de
derecho con el fin de alterar la adecuada administracion de las sociedades, dotando a
estas conductas de especial tipificacion en el Codigo Penal de 1995, en el Titulo XIII
dentro de los “delitos contra el patrimonio y el orden socioeconomico”, Capitulo
XIII, bajo la rabrica “De los delitos societarios”, recogidos en los articulos 290 a 297,
por lo que el presente trabajo abordara el analisis de uno de esos delitos societarios,
concretamente, el “Delito de Falsedad Documental Societaria del articulo 290 del
Codigo Penal” por su especial singularidad, al castigar tUnicamente a los
administradores de hecho y de derecho como autores de causar un perjuicio
economico a la sociedad, socios o terceros a través del falseamiento de las cuentas
anuales y los deméas documentos sociales encargados de reflejar la imagen fiel y real

de la situacion econémica y/o juridica de la entidad mercantil correspondiente.

PALABRAS CLAVE

Administrador de derecho y de hecho, Derecho Penal Econdémico, Delitos

societarios, Falsedad documental societaria y Perjuicio econémico.
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ABSTRACT

At the end of the 19th Century and throughout the twentieth Century, with the
development of the economy, it emerged within the sphere of Criminal Law, Economy
Criminal Law as result of the increase in criminal conduct occurring within commercial
entities by the administrators in fact and in law in order to alter the proper
administration of companies, endowing these conduct sofing special typification in the
1995 Penal Code, Title XIII “within crimes against heritage and socio-economic
order”, Chapter XIII, under the heading “Of corporate crimes”, contained in articles
290 to 297. Therefore, the present work will address the analysis of one of these
corporate crimes, specifically, the "Crime of corporate documentary falsehood of
article 290 of the Penal Code" for its special uniqueness, by punishing de facto and legal
administrators as authors to cause economic damage to the company, partners or third
parties by falsifying the annual accounts and other social documents in charge of
reflecting the true and true image of the economic and / or legal situation of the

corresponding commercial entity.

KEY WORDS

Administrator of law and fact, Corporate Crimes, Corporate Documentary

Falsehood, Economic Criminal Law and Economic Prejudice.
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l. Introduccidn

Tras el aumento de los delitos cometidos dentro de las sociedades por el
personal que las integran causando perjuicios econdmicos a los propios integrantes o
a la propia sociedad, con la reforma de la Ley Organica 10/1995 del 23 de noviembre
del CP, se introducen los denominados delitos societarios, los cuales se encuentran
tipificados en un capitulo concreto de este Codigo como es el Titulo X111, Capitulo XIlII
“Delitos contra el patrimonio y el orden socioecondémico” recogidos en los articulos 290
a 297; dotando de esta forma de proteccion a los intereses de las sociedades y de las
personas vinculadas a ellas con el fin de asegurar el correcto funcionamiento de las

entidades mercantiles, las cuales conforman la base de la economia de mercado.

Por lo que la singularidad de proteger estos delitos societarios de manera
individual en un capitulo concreto hace que sea necesario llevar a cabo un analisis
individual de cada uno, siendo objeto de este trabajo el andlisis concreto del delito
societario del articulo 290 del CP, falseamiento de la informacion social a través de los
documentos societarios, por su especial singularidad que conlleva mucho debate por
parte de las doctrinas y la doctrina jurisprudencial acerca de si la falsedad como hecho
tipico de este delito se trata de una naturaleza de falsedad documental o defraudatoria,
pues dependiendo de la aclaracion que se dé como conclusion con este analisis, el
resto de los elementos que conforman este delito seran analizados desde una
perspectiva distinta a la otra, ya que uno de los elementos, como son, los bienes
juridicos que se cuestiona que se protegen en este delito, parten de la aclaracion hecha
respecto a la naturaleza del hecho tipico, pues si se analiza desde la perspectiva de la
naturaleza de la falsedad documental, los bienes juridicos que entrarian a protegerse en
este delito serian la fe publica, la seguridad en el trafico juridico, el valor probatorio de
los documentos, la funcionalidad de los documentos, el patrimonio y su seguridad y el
derecho a la informacion completa y veraz y el derecho a la veracidad de la

informacion.

Cuestionando este delito también a su vez la naturaleza de los documentos que
conforman su objeto material, partiendo de que las doctrinas se cuestionan dos puntos
distintos de vista como son: ¢se tratan de documentos mercantiles con valor probatorio
0 son meros documentos privados? Y también la peculiaridad de por qué este delito es

Unica y exclusivamente cometido por el administrador de derecho o de hecho. Ademas
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de una altima cuestion, como es la introduccion del Compliance penal en el articulo

31y 31 bis del CP como medida de prevencidn para estos delitos societarios.

I1. Los delitos societarios

Como introduccién al analisis de los delitos societarios es necesario abordar
previamente algunos aspectos que expliquen la inclusion en el Ordenamiento juridico
espafiol de los denominados delitos societarios que recogen los articulos 290 a 297 del
Titulo X1l “Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico”, del
Capitulo XIII “De los delitos societarios” del Codigo penal, intentando aclarar qué son
y como surgen en nuestro Codigo, asi como los bienes juridicos que se protegen en
dichos articulos. Por tanto, una vez estudiado lo anterior, se desarrollara el anélisis de
uno de los delitos societarios del Capitulo XIII, “De los delitos societarios”, €l articulo
290 del Codigo Penal.

2.1 Aproximacién del Derecho Penal econdmico a los delitos societarios en el

ordenamiento juridico penal espafiol

Primeramente, parece razonable que para poder hablar de una aproximacién de
estos delitos al Derecho penal econémico haya que poner de manifiesto si esta rama del
Derecho es una rama autonoma o por el contrario forma parte del Derecho Penal
comin?, cuestién para la que la mayoria de la doctrina considera que no es correcto
partir de calificarlo como autonomo ya que forma parte del Derecho Penal que gira
alrededor de la actividad econdmica, rigiéndose por los mismos principios juridico-
penales que el derecho ordinario, mientras que para un sector minoritario si se trata de
una rama que posee autonomia al considerar que llega a soluciones distintas a las que se
sustentan en el Derecho Penal comdn, apoyandose para ello en que el legislador penal
ha ido incorporando nuevos delitos distintos a los que configuran el Derecho Penal
tradicional en un contexto de expansion de los principios juridico-penales de imputacién
que rebasan los principios juridico-penales tradicionales. Tal expansion ha atraido el

rechazo por parte de la doctrina mayoritaria al considerar ésta que el Derecho penal

! Cuestién que va a ser resuelta de la mano de la explicacién de MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho
penal econémico PG, 5 Edicidn, 2016, pag.77 a 80, el cual establece los puntos de vista que ofrece tanto
la doctrina mayoritaria (incluyendo su postura en esta parte de la doctrina) como la doctrina minoritaria.
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econdmico se encuentra en una frontera entre el Derecho penal regresivo y el utilitarista,
poniendo en riesgo de esta forma el Derecho penal de la democracia al querer llegar a
todos los comportamientos antisociales a base de una instrumentalizacion politica de la
justicia que no protege bienes juridicos sino que calma ansiedades para obtener un
beneficio politico, por lo que se considera, en conformidad con la doctrina mayoritaria,
que no se trata de un derecho penal auténomo sino que forma parte del Derecho Penal

comun.

Pero, a pesar de esta consideracion acerca del Derecho Penal econdmico,
respecto de los delitos socioecondmicos la doctrina lo tiene claro al manifestar que
eso0s intereses ya estan protegidos por otros sectores del ordenamiento sin que sea
necesario acudir al Derecho Penal para su tutela, siendo discutible la legitimidad de su
empleo siempre que se conozca lo que se protege y la finalidad de la norma, para lo cual
habra que distinguir entre el bien juridico directo o inmediato y el bien juridico indirecto
0 mediato. Pero ahora bien, ¢a qué se refiere cuando se habla de bien juridico inmediato

y mediato?

Por un lado, hablar de bien juridico inmediato es estar refiriéndose a un
elemento béasico del delito, mientras que hablar de bien juridico mediato es estar
refiriéndose a la vinculacion que existe con la finalidad objetiva de la norma que
expresa las razones por las que el legislador criminaliza ciertos comportamientos, por lo
que, como se ha mencionado anteriormente, el bien juridico inmediato se va a
considerar como el elemento principal para descubrir la finalidad de un determinado
tipo delictivo, y el bien juridico mediato va a consistir en perseguir el adecuado
cumplimiento de otras funciones asignadas al bien juridico®. Tal distincion, que en los
delitos econdmicos, en definitiva, es clara, se va a poder vincular con el Derecho Penal
economico, diferenciando entre un concepto estricto de uno amplio, desarrollando
ambos y teniendo en cuenta a su vez la intervencién del Estado y de los ciudadanos, ya
que en el sentido estricto® la intervencién estatal se va a producir dentro de la economia

del pais garantizando intereses distintos a los particulares, velando de esta forma por el

Z Distincién explicada por MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico PG, 5% Edicién,
2016, pag.90 y 91.

® Explicacion del concepto de Derecho penal econémico en sentido estricto defendida por MUNOZ
CONDE, DP PE, 192 Edicion, 2013, pag.423.
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conjunto de la economia con el fin de procurar un escenario econémico cuya capacidad
productiva sea suficiente para conseguir sus fines dentro de un marco legal y particular;
siendo entonces para este concepto los delitos socioecondémicos las infracciones
juridico-penales que van hacer peligrar ese orden econdémico con delitos como los que
atentan contra la determinacion de precios, delitos monetarios, blanqueo de capitales,

infracciones de contrabando y delitos fiscales.

En el concepto amplio® se van a tener en cuenta los intereses de los ciudadanos
y su proteccion que se realizara a través de la intervencion de las empresas en el marco
de una economia de mercado regida por el principio de libre empresa y que conforman
la actividad econémica propiamente dicha, garantizando de esta forma los intereses
particulares frente al orden socioecondémico, siendo entonces para este concepto los
delitos economicos, las infracciones juridico-penales que van a atentar contra el orden
econdmico como regulaciéon juridica de la produccion, distribucion y consumo de
bienes y servicios de las sociedades, siendo los delitos que atentan contra ese orden
econdmico los delitos de insolvencia, competencia ilicita, estafa, delitos laborales etc.,
y aunque estos delitos por si solos no abarcan la totalidad de los hechos delictivos
econdmicos, si van a proteger los intereses patrimoniales individuales que no se

protegen en el sentido estricto.

Por otro lado, ¢dénde estd amparado ese orden socioeconémico en nuestro
ordenamiento juridico? El orden socioeconémico como objeto de proteccion penal va a
verse amparado en el contexto de la Constitucion Espafiola de 1978, la cual se asienta
en una economia de mercado que se fundamenta en la propiedad privada y en la libertad
de empresa, con la intervencién del Estado para garantizar, ciertos intereses generales
como la planificacion de la economia, mostrandose de esta forma la Constitucion
neutral respecto del orden econdmico, al no ordenar ningin modelo econémico concreto
y permitir la aplicacién de cualquier programa politico econémico, estableciendo limites
a la economia de mercado a través de la intervencion publica y de la planificacion
economica mediante la intervencion directa del Estado como sujeto de primer orden,

imponiendo normas de aseguramiento de determinados fines sociales y economicos a

* Explicacién del concepto de Derecho penal econémico en sentido amplio defendida por BAJO
FERNANDEZ, DP econdmico, 1978, pag. 36 y ss.
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los sujetos economicos, no pudiendo renunciar el Estado a los intereses generales, lo
que le permite actuar en politicas de empleo, fiscal, sanitaria, entre otras, planificando
asi la economia del Estado dentro del marco de libertad de mercado, de esta forma se
integra esta garantia constitucional de la economia de libre mercado dentro de ese
concepto amplio de derecho penal econdmico, cuyo objeto de proteccion va a poder ser

un bien individual o una parcela del orden socioeconémico en sentido amplio.

No obstante, debe quedar claro que lo establecido anteriormente no va a
significar que en la Constitucion se encuentren los bienes juridicos encuadrables en el
concepto estricto o amplio del Derecho Penal econdmico, sino que se debe entender que
lo que hace la Constitucion es sefialar unos limites que no van mas alla de cumplir con
unos fines sociales y con la economia de mercado y la libertad de empresa, de tal forma
que el Derecho Penal econdmico protege tanto los intereses individuales de los sujetos
de la economia, como los intereses colectivos del Estado, diferenciandose, segin lo que
establece la doctrina, en dos conceptos: el estricto y el amplio, siendo el primero el que
se ocupa de la intervencion del Estado en la economia y el segundo el que se ocupa de

las figuras que de forma mediata o inmediata pueden lastimar el orden socioeconémico.

Por tanto, teniendo en cuenta el concepto del Derecho Penal econdémico en el
sentido amplio y lo que abarca el mismo, con la reforma de la Ley Orgéanica 10/1995
del 23 de noviembre del Codigo Penal se introdujeron los denominados delitos
societarios tipificados en el Titulo XIII, en el Capitulo XIII “Delitos contra el
patrimonio y el orden socioeconomico” bajo la rubrica “De los delitos societarios”
recogidos en los articulos 290 al 297, habiendo sido suprimido el articulo 295 por la Ley
Orgénica 1/2015 de 30 de marzo que modifica el Cédigo Penal de 1995, teniendo la
caracteristica comun todos ellos de ser producidos en el &mbito societario, siendo
conocidos por los siguientes delitos: falseamiento de la informacién social a través de
los documentos societarios; adopcion de acuerdos abusivos por parte del socio
mayoritario; adopcion de acuerdos lesivos mediantes mayorias ficticias; lesion de
derechos sociales; obstruccién de las labores de control administrativo; y, hasta el afio
2015 con la reforma mencionada, la administracion fraudulenta del patrimonio social; y
por ultimo, también se establecen las condiciones objetivas de perseguibilidad y la
definicion de lo que se considera que es una sociedad en el &ambito penal. De esta forma,

el Cddigo Penal dota de mayor proteccion a los intereses de las sociedades y de las
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personas vinculadas a ellas, siendo ambos instrumentos basicos de una economia de
libre empresa, permitiendo asi enfrentarse a ciertos comportamientos en el &mbito de las
sociedades mercantiles, para los que el Derecho privado no daba respuesta, ya que el
importante papel de las entidades mercantiles en la economia y en la sociedad moderna,
requiere que su actividad genere suficiente confianza, tanto en los ciudadanos como en
los inversores o socios, lo que pone de manifiesto la importancia de la proteccion de los
intereses patrimoniales individuales asi como del orden pablico. Como dato a tener en
cuenta, es importante manifestar que si actualmente el legislador penal dota de mayor
proteccion a los intereses de las sociedades y de las personas vinculadas a ellas, uno de
los motivos es por el aumento de los denominados “delitos de cuello blanco”, los cuales
consistian en un “crimen cometido por una persona respetable y de alto estatus social
en el curso de su actividad™ y por la insuficiencia de medios del Derecho privado para

tutelar aquellos intereses.

En definitiva, respecto de estos delitos societarios, la doctrina opina que de esta
forma se previene la comision de determinados hechos lesivos para los intereses basicos
de las sociedades, sus socios o terceros, pretendiendo asegurar su funcionamiento, lo
que a su vez permite devenir en beneficio del sistema econémico general; y también,
porque consideraba que las figuras tradicionales del antiguo Cddigo Penal no daban una
respuesta adecuada a esos delitos societarios y también porque era necesario, ya que hay
circunstancias sociales con ciertas necesidades de proteccion desde un punto de vista
politico-criminal, para los que los comportamientos delictivos suponen graves
consecuencias en el normal funcionamiento de las sociedades mercantiles y en los
bienes de las personas vinculadas a ellas, siendo el correcto funcionamiento de las

empresas la base del sistema de economia de mercado.

2.2 El bien juridico protegido en los delitos societarios y su relacion con el bien

juridico especifico protegido en el delito de falsedad documental societaria

Una vez analizada la situacion de como se incluyen en el Codigo Penal los
delitos societarios como el falseamiento de documentos sociales, imposicion de

acuerdos abusivos, imposicion de acuerdos lesivos a través de mayorias ficticias, lesion

® Definicion de estos delitos extraida de SUTHERLAND EDWIN, White Collar Crime, 1949, pag. 581.
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de los derechos de los socios y la obstruccion a los trabajos de inspeccion o supervision,
se debe también analizar cudl es su bien juridico protegido, para lo cual se llevara a
cabo un andlisis individual de cada uno de ellos, puesto que cada delito tiene
distinto alcance vy sus intereses o bienes juridicos afectados son variados y de
distinta naturaleza, teniendo como elemento comdn dos aspectos: el entorno de la
actividad societaria y sus estructuras en el que se desarrollan para su ejecucion y que
la finalidad objetiva de la norma o intencion del legislador en el momento de
penalizar los hechos de esos delitos se concreta en la proteccion de determinadas
parcelas del orden socioecondmico a traves de las figuras societarias de forma indirecta,
es decir, dicho de otra manera, lo que se protege de forma mediata en los delitos
societarios es el orden econémico o socioecondmico, por lo que hay que aclarar cual es
el bien juridico inmediato o directo que se protege en cada delito societario. Aclaracién
que la propia doctrina reconoce dificultosa, ya que considera que se trata de delitos
pluriofensivos que afectan, por un lado, a los intereses patrimoniales de la empresa, y
por otro, a los intereses supraindividuales, segin que las consecuencias sean para el
correcto funcionamiento de la empresa o para la estabilidad en la economia global en su

conjunto.

Respecto al primer delito societario recogido en el articulo 290 del Cddigo
Penal, el falseamiento de los documentos contables societarios, una parte de la
doctrina® considera que el bien juridico protegido de forma inmediata o directa en este
delito es la fe publica por la confianza que los socios depositan en la veracidad de los
documentos contables de la sociedad. No obstante, otra parte de la doctrina’ niega que
sea la fe publica el bien juridico protegido dado su caracter abstracto e inespecifico
y abogan por otros bienes juridicos protegidos de forma inmediata, como: la
funcionalidad de los documentos en virtud de las tareas que cumplen en el tréafico
juridico, el patrimonio y su seguridad y el derecho de los socios y de los terceros a
obtener datos fieles y veraces de la situacion de la entidad, considerandolo de esta
forma un delito pluriofensivo por ser varios los bienes juridicos que se pretende

proteger.

® MUNOZ CONDE, DP PE, 192 Edicién, 2013, pag. 502.
" FARALDO CABANA, delitos societarios, 2015, pag. 119; GARCIA DE ENTERRIA, Los delitos

societarios, 1996, pag.55; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico PE, 32 Edicion, 2011,
pag. 373.
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Para el segundo delito societario recogido en el articulo 291 del Cddigo Penal, la
imposicion de acuerdos abusivos, la mayoria de la doctrina® considera que el bien
juridico protegido en este delito es el patrimonio de los socios, aunque para un sector
minoritario de la misma®, el bien juridico que se va a proteger de manera directa o
inmediata va a ser el deber de fidelidad o lealtad social de la mayoria hacia la minoria.
Aungue, por otro lado, se encuentra una parte de la doctrina'® que considera que se esta
ante un delito pluriofensivo al protegerse de forma directa ambos bienes juridicos, es
decir, tanto el patrimonio de los socios como el deber de fidelidad o lealtad social de la

mayoria hacia la minoria.

Sobre el tercer delito societario recogido en el articulo 292 del Cédigo Penal, la
imposicion de acuerdos lesivos mediante mayorias ficticias obtenidas por el abuso
de la firma en blanco o atribucion indebida del derecho de voto o negandoselo a quien
tiene otorgado ese ejercicio, considerando la doctrina'* que en este delito el bien
juridico que se va a proteger de forma inmediata va a ser el patrimonio de los socios y
de la sociedad, al tratarse de un delito en el que se tutelan los intereses patrimoniales

de ambos sujetos.

En el cuarto delito societario recogido en el articulo 293 del Cddigo Penal, la
lesion de los derechos de los socios, el hecho tipico que constituye este delito es el
impedimento al socio del ejercicio de sus derechos sociales y una parte de la
doctrina®? considera que lo que se esta protegiendo en este delito de forma directa o
inmediata es el patrimonio de los socios, pero para otra parte de la doctrina®®, lo que
realmente se estaria protegiendo de forma directa son los derechos fundamentales de los

8 FARALDO CABANA, delitos societarios, 2015, pag. 204; MORENO CHAMARRO, delitos societarios
y su aplicacion en los Tribunales, 2005, pag. 73.

¥ MORENO CANOVES/ RUIZ MARCO, Comentarios al CP, 1996, pag. 273.

Y BAJO FERNANDEZ/ BACIGALUPO SAGGESE, DP econémico, 2% Edicién, 2010, pag. 665.

1 BAJO FERNANDEZ/ BACIGALUPO SAGGESE, DP econémico, 22 Edicién, 2010, pag. 668.
2 RODRIGUEZ-MOURULLO OTERO, Estudios de Derecho penal econémico, 2009, pag. 106.

3 GARCIA DE ENTERRIA, delitos societarios, 1996, p4g.81; MORENO CHAMARRO, delitos
societarios y su aplicacion en los Tribunales, 2005, pag. 91.
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socios de una forma doble, en el sentido de la proteccion de los intereses y
derechos de los socios ajenos al grupo de control y que se garantice el adecuado
funcionamiento de las entidades y la formacion correcta de la voluntad de la

sociedad en atencion a su capital social.

Respecto al ultimo de los delitos societarios recogido en el articulo 294 del
Caodigo Penal, la obstruccion de las tareas de inspeccion y supervision, una parte de la
doctrina* est4 a favor de considerar que el bien juridico que se protege de manera
inmediata o directa en este delito es la transparencia de las sociedades en su relacion
con los agentes inspectores, mientras que para otra parte de la doctrina™, el bien
juridico inmediato va a ser el respeto a las labores de supervision e inspeccion de la
Administracion. Pero, independientemente de las consideraciones que cada doctrina
tiene acerca de cudl es el bien juridico directo protegido, ambas en conjunto, si tienen
claro que el bien inmediato de proteccién no va a ser el patrimonio de la sociedad, de
los socios ni de terceros, de la misma manera que estan de acuerdo en que tampoco es
el bien juridico de proteccion directa bienes como la fidelidad de la administracion de la

sociedad?®®.

En definitiva, y como resumen de lo anterior, se puede afirmar que no se esta
en presencia de un Unico bien juridico o interés protegido, sino que de cada articulo
se extrae un abanico de posibles bienes juridicos de caracter patrimonial o
econdémico protegidos de forma directa o inmediata, lo que hace que se justifique por
parte de la doctrina que se reconozca una doble dimensidn protectora en los delitos

analizados: la patrimonial y la econémica.

I11. Analisis del delito de falsedad documental societaria del articulo 290 del

Cddigo Penal

Analizados previamente los delitos societarios y el bien juridico protegido en
ellos, toca centrar el objeto de estudio de este trabajo, que consistird en llevar a cabo

un anélisis exhaustivo de cada uno de los elementos que conforman el primero de los

“FARALDO CABANA, delitos societarios, 2015, pag. 318.
> RODRIGUEZ-MOURULLO OTERO, Estudios de Derecho penal econdmico, 2009, pag. 128.

* FARALDO CABANA, delitos societarios, 2015, pag. 319; RODRIGUEZ-MOURULLO OTERO,
Estudios de Derecho penal econémico, 2009, pag. 129.
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delitos societarios del Titulo XIII “Delitos contra el patrimonio y contra ¢l orden
socioeconomico” del Capitulo XIII “De los delitos societarios”, recogido en el articulo
290 del Codigo Penal, desgranando cada uno de sus elementos desde las perspectivas
que ofrecen las doctrinas, junto con la doctrina jurisprudencial respecto a este delito y
todo ello partiendo de la base de su explicita tipificacion en el mencionado articulo que

establece lo siguiente,

“Los administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad constituida o en
formacion, que falsearen las cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la
situacion juridica o econdmica de la entidad, de forma iddnea para causar un perjuicio
econdmico 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 economico se impondran las penas en su

mitad superior”.

3.1 Los distintos bienes juridicos que se tutelan en el delito de falsedad

documental societaria.

Teniendo en cuenta lo manifestado acerca del bien juridico protegido de
forma general en los delitos societarios, se centra el analisis con mayor profundidad en
el primer elemento del delito de falsedad contable del articulo 290 del Cédigo Penal,
siendo éste el objeto concreto de proteccidn que se va a llevar a cabo en el mismo. Para
ello se requiere comenzar con un pequefio andlisis previo respecto al hecho tipico que
se describe en este delito, el falseamiento de las cuentas anuales u otros documentos que
hayan de reflejar la situacion econémica o juridica de la sociedad o entidad, exigiéndose
la idoneidad de tal falseamiento para que sea susceptible de producir perjuicios
econdmicos a la propia entidad, a sus socios o0 a terceros, resultando, de esta forma,
atipicas las falsedades contables que no fueran capaces por si mismas de producir tales
perjuicios, ya que este “falseamiento” ha originado controversias entre la doctrina a la
hora de concretar cuél es el bien juridico protegido en este delito puesto que la mayoria
considera que nos hallamos ante un delito de falsedad documental y una parte
minoritaria de la doctrina considera que no es correcto calificar este delito con dicha
naturaleza. Procede, pues, primeramente, justificar si nos encontramos 0 no ante un

delito de dicha clase, ya que la conclusion que se obtenga sera la que vaya a marcar la
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concrecion del bien juridico que se protege en este delito y el analisis del resto de los

elementos que lo componen.

Por lo tanto, ¢puede considerarse que el hecho tipico que describe el delito
societario del articulo 290 del Cédigo Penal corresponde a un delito de falsedad

documental?

Para responder a esta cuestion se debe partir del andlisis de las dos posturas que
se han creado de manera general respecto a ello.

Por una parte, se encuentra la postura de la doctrina mayoritaria’ que se va a
analizar teniendo en cuenta dos cuestiones. La primera, que la falsedad que se describe
en el articulo 290 del Codigo Penal no se refiere unicamente a un supuesto de falsedad
ideoldgica, es decir, a la veracidad del documento siendo auténtico pero no
correspondiendo con la realidad que tendria que estar en él reflejada, creando, en
definitiva, una prueba documental auténtica de un hecho falso, sino que, ademas, se
B2 y
segunda, que los documentos sobre los que se lleva a cabo la falsedad de este delito

refiere a las falsedades materiales descritas en el articulo 390.1 del Cddigo Pena

societario no se tratan de meros documentos privados, sino de documentos mercantiles
con fuerza probatoria que desempefian funciones importantes como la de servir como
cauce del traslado de una informacién clara y veraz de la situacién econémica y

juridica de la entidad a la misma, a socios y a terceros interesados.

7 Entre los que defienden que nos encontramos ante un delito de naturaleza de falsedad documental se
encuentran, FARALDO CABANA, delito societario de falsedad en documentos sociales, 2003, pag. 35
ss; FERNANDEZ PANTOJA, Delito de falsedad en documento publico, oficial y mercantil, 1996, pag.
344; MORENO CANOVES/ RUIZ MARCOS, Comentarios al CP, 1996, pag. 269.

18 En el Libro II “Delitos y sus penas”, Titulo XVIII, “De las falsedades”, Capitulo II, “De las falsedades
documentales”, Seccion 1.* “De la falsificacion de documentos publicos, oficiales y mercantiles y de los
despachos transmitidos por servicios de telecomunicacioén”, articulo 390.1 del CP “1. Sera castigado con
las penas de prision de tres a seis afios, multa de seis a veinticuatro meses e inhabilitacion especial por
tiempo de dos a seis afios, la autoridad o funcionario publico que, en el ejercicio de sus funciones,
cometa falsedad: 1° Alterando un documento en alguno de sus elementos o requisitos de caracter
esencial. 2° Simulando un documento en todo o en parte, de manera que induzca a error sobre su
autenticidad. 3° 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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Por otra parte, se encuentra la postura de la doctrina minoritaria*® que considera
que la falsedad que se describe en el articulo 290 del Codigo Penal es una falsedad
ideoldgica cometida por un particular y, a diferencia de lo que opina la mayoritaria,
sobre meros documentos privados que como tal resultaria impune de acuerdo con lo

1°%: considerando solamente posible

previsto en el articulo 395 del Cddigo Pena
entender que se estaria ante un delito de falsedad documental en el caso de que los
administradores ostentaran un poder de veracidad en relacién a los documentos que
confeccionan, debiendo ser semejante al que tienen los funcionarios publicos, en el
sentido de que con su firma el documento adquiriera una presuncion de fuerza
probatoria “erga omnes”, es decir, frente a todos, no considerando la doctrina de esta
forma que dicha hipotesis tenga lugar en este delito y que, por lo tanto, no se pueda
hablar de un delito de falsedad documental. Ademas, consideran que teniendo en
cuenta, como se ha dicho, que se describe esta falsedad como hecho tipico en este
delito, no puede describirse incluyendo ninguna de esas falsedades materiales que
describe el articulo 390.1 del Cddigo Penal, como asi lo defiende la doctrina
mayoritaria, al no encajar correctamente con el mismo y que, por tanto, tampoco es

posible considerar por esa via que estamos ante un delito de falsedad documental.

Pero, a pesar de que una pequefia parte de la doctrina no incluye a las falsedades
materiales en este delito, parece interesante la forma en las que la incluye la
mayoritaria, partiendo primeramente de la propia sistematica legal del precepto al no
excluirlas expresamente como una de las formas en las que debe consistir la falsedad de

este delito societario como si ocurre en otros articulos, entre los que se encuentra el

9 Entre los que defienden que no nos encontramos ante un delito de falsedad documental, se encuentran
BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad documental, 2007, pag.87 ss; DEL ROSAL BLASCO, delitos
societarios en el CP de 1995, 1998, p4ag.96 ss; PEREZ VALERO, El delito societario de falsedad en las
cuentas anuales, 2001, pag. 85 ss.

2 En el Libro II “Delitos y sus penas”, Titulo XVIII, “De las falsedades”, Capitulo II, “De las falsedades
documentales”, Seccion 2.2 “De la falsificacion de documentos privados”, articulo 395 del CP, “El que,
para perjudicar a otro, cometiere en documento privado alguna de las falsedades previstas en los tres
primeros numeros del apartado 1 del articulo 390, sera castigado con la pena de prision de seis meses a
dos arios”.
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articulo 392.1 ?* y 395 del Cédigo Penal, entendiéndose de esta forma que, por una
parte, falsificar o falsear un documento consiste en llevar a cabo alguna o todas
aquellas acciones materiales y, por otra, cdmo encuadran cada una de aquellas

falsedades con la descripcidn del hecho tipico de este delito societario.

Respecto a la primera y a la segunda falsedad material del articulo 390.1.1°
“Alterando un documento en alguno de sus elementos o requisitos de caracter esencial”
y 2.2° “Simulando un documento en todo o en parte, de manera que induzca a error
sobre su autenticidad”, para poder analizarlas, las doctrinas consideran que hay que
partir de una base, que no es otra que la de averiguar primeramente cuéles son
considerados los elementos esenciales en los documentos privados y, a raiz de ahi, ver
si encuadran o no con el hecho tipico de este delito societario. Ahora bien, para
averiguarlo, la doctrina considerd que hay que tener en cuenta dos aspectos. EI primero
son los articulos 1225% y 1227 del CC?, ya que de ellos se extrae lo que se considera
que son elementos esenciales para los documentos privados que en virtud de lo que
establecen son: las declaraciones de las partes expresadas en el documento (pero no sus
contenidos) y la identidad de la persona que las asume a través de su firma o cualquier
otra forma que le permita identificarse; y el segundo, las funciones del documento, ya
que considera que se entenderdn elementos esenciales, también, todos los elementos
cuya alteracion afecte a alguna de ellas, considerando las siguientes: la funcion
perpetuadora, refiriéndose a ella cuando el documento fuera destruido o deteriorado; la
funcién probatoria, cuando la modificacion del documento tuviera su repercusion en lo

que debiera y pudiera probarse, es decir, aplicandolo en este sentido respecto a los

21 En el Libro I “Delitos y sus penas”, Titulo XVIII, “De las falsedades”, Capitulo II, “De las falsedades
documentales”, Seccion 1.%. “De la falsificacion de documentos publicos, oficiales y mercantiles y de los
despachos transmitidos por servicios de telecomunicacion”, articulo 392.1 del CP, “I. El particular que
cometiere en documento publico, oficial o mercantil, alguna de las falsedades descritas en los tres
primeros nimeros del apartado 1 del articulo 390, sera castigado con las penas de prision de seis meses
a tres afios y multa de seis a doce meses .

22 Libro IV “De las obligaciones y contratos”, Titulo I “De las obligaciones”, Capitulo V “De la prueba
de las obligaciones”, Seccion Primera “De los documentos privados”, articulo 1225 del CC, “El
documento privado, reconocido legalmente, tendra el mismo valor que la escritura publica entre los que
lo hubiesen suscrito y sus causahabientes”.

2 Libro IV “De las obligaciones y contratos”, Titulo I “De las obligaciones”, Capitulo V “De la prueba
de las obligaciones”, Seccion Primera “De los documentos privados”, articulo 1227 del CC, “La fecha de
un documento privado no se contard respecto de terceros sino desde el dia en que hubiese sido
incorporado o inscrito en un registro publico, desde la muerte de cualquiera de los que lo firmaron, o
desde el dia en que se entregase a un funcionario publico por razon de su oficio”.
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documentos privados, a que tiene que tener la misma fuerza probatoria que tiene la
escritura publica, entre los que los hubieren suscrito y sus causahabientes pero no sus
respectivas fechas frente a terceros; y la funcion garantizadora en los casos de
falsificacion de la firma o cuando lo manifestado en un documento auténtico se

atribuyese a la persona que no lo hizo.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior, la reflexion que manifiesta la
doctrina minoritaria es que no es posible cuadrar estas dos acciones en este delito
societario ya que, aun cabiendo la posibilidad de reconocer que son documentos
mercantiles, y en dicho caso también estariamos considerando los mismos elementos
esenciales que para un documento privado®, el hecho tipico de este delito no se
refiere ni al hecho de alterar las declaraciones de los documentos contables, ni a su
autoria, sino que se estd refiriendo a cdmo describe el actuar del administrador de
hecho o de derecho que deja de reflejar en los documentos contables lo que establece el
precepto, la situacion real de la situacion econdmica o juridica de la sociedad, afectando
de esta forma por tanto a su contenido, el cual seria, en virtud de lo expresado por el
Cadigo Civil, considerado elemento no esencial y que, por lo tanto, no podria cuadrar
en la primera de las acciones materiales. Y respecto a la segunda accion, tampoco
podria llevarse a cabo al considerar que se parte de una falsedad ideoldgica, la cual
parte de un documento auténtico; donde se pone en juego el manifestar un hecho falso

en el mismo, pero sin alterar su autenticidad.

Pero, a diferencia de la minoritaria, la doctrina mayoritaria considera que es
posible cuadrar el hecho tipico de este delito en estas dos acciones materiales porque, en
primer lugar, se deduce que el propio precepto ya menciona como base documentos que
no son meramente privados como defiende la doctrina minoritaria, sino que son
documentos mercantiles con fuerza probatoria, pues el propio legislador menciona de
manera expresa como documento contable principal a las cuentas anuales, que desde
el punto de vista del Ordenamiento Juridico mercantil son documentos que en si mismos
tienen un valor probatorio y no sélo porque son elaborados y firmados por el

administrador, como ocurre con las cuentas anuales, sino por su posterior presentacion

** DEL ROSAL BLASCO, delitos societarios en el CP de 1995, 1998, pag. 97 ss, considera que nos
encontramos ante documentos de naturaleza mercantil, asi lo reconocen autores que defienden su postura
en la doctrina minoritaria.
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y depdsito de obligado cumplimiento en el Registro Mercantil, como asi lo establece el
articulo 365.1 ? del RRM, lo que le da a este documento esa fuerza y caracter
probatorio, ya que al inscribirlo se esta dejando constancia de manera publica frente a
la propia sociedad, los socios y terceros de la veracidad del contenido del documento
respecto a la situacion econdmica o juridica de la entidad, desmontando de esta forma
parte de la justificacion de la doctrina minoritaria acerca de por qué no puede ser
considerado un delito de falsedad documental; y en segundo lugar, porque el hecho
tipico de este delito societario altera el contenido de los documentos contables o
juridicos que han de mostrar la situacion real de la sociedad y que, entonces, por la
propia naturaleza y funcion de los documentos de este precepto, ya no se puede tener
en cuenta Unicamente el concepto de elemento esencial que establece el Codigo Civil,
sino que habra que tener en cuenta que el propio contenido de estos documentos va a
ser considerado elemento esencial al afectar a una de las funciones propias de los
mismos, como es la funcion probatoria que para este delito otorga desde la vertiente
del Ordenamiento Juridico mercantil el propio Registro Mercantil al darles valor
probatorio con la publicidad registral y, por lo tanto, como se ha mencionado
anteriormente, se considerara también elemento esencial a aquel elemento que altere
alguna o todas las funciones propias de los documentos, y en este caso como
consecuencia de alterar elementos esenciales del documento se puede llevar a cabo la
segunda accion material, ya que al alterarlos se modifica de tal forma el documento

gue ya no mantiene su autenticidad provocando que se induzca a error sobre la misma.

Respecto a la tercera falsedad material del articulo 390.1.3° “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”, la doctrina minoritaria considera que tampoco es posible encuadrar esta accién
material en la falsedad contable del articulo 290 del Codigo Penal, ya que solo seria
posible cuando quien emite el documento generase una prueba acerca de la

participacion de una persona o sobre las declaraciones realizadas ante él lo que sin

% Titulo 111 “De otras funciones del Registro Mercantil”, Capitulo 11l “Del depésito y publicidad de las
cuentas anuales”, Seccion 1.2 “De la presentacion y depdsito de las cuentas anuales”, articulo 365.1 del
Reglamento del RM, “I. Los administradores de sociedades andnimas, de responsabilidad limitada,
comanditarias por acciones y de garantia reciproca, fondos de pensiones y, en general, cualesquiera
otros empresarios que en virtud de disposiciones vigentes vengan obligados a dar publicidad a sus
cuentas anuales presentaran éstas para su depoésito en el Registro Mercantil de su domicilio, dentro del
mes siguiente a su aprobacion”
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embargo no es posible en el caso de los particulares, por cuanto el documento que se
genera solo hara prueba entre las personas que lo hubiesen suscrito, de acuerdo con lo
que se deduce del articulo 1225 CC sobre los documentos privados, pudiendo
unicamente acreditar frente a terceros la participacion de sus firmantes. Por el contrario,
para la doctrina mayoritaria si seria posible llevar a cabo esta accion material, ya que
con la propia funcién probatoria que otorga el Registro Mercantil respecto a esos
documentos contables, con su inscripcion y publicidad necesaria deja de manifiesto
una veracidad real, por lo que al inscribirse ya se estaria haciendo prueba de la
participacion de las personas o sobre las declaraciones que hubieran realizado ante el

autor de estos documentos: el administrador.

Respecto a la cuarta y dltima falsedad material del articulo 390.1.4° “Faltando a
la verdad en la narracién de los hechos”, mientras que para la doctrina mayoritaria la
falsedad que se refleja en esta accion si es encuadrable con la descripcion de falsedad
como hecho tipico del articulo 290 del Codigo Penal al considerar que se estaria
faltando a la verdad de los hechos en este delito societario a traves de la accion de
mentir, que se llevara a cabo alterando o no reflejando la verdadera situacion econémica
0 juridica de la sociedad en los documentos que debe suscribir el administrador de
hecho o de derecho y también, considerando dentro de la accién de mentir la inclusion
de datos inexactos o que no se corresponden con la realidad econémica o juridica que
debe reflejar la entidad, suponiendo de esta forma la supresion u ocultacién de
informacién que deben reflejar estos documentos fielmente. Mientras, para la doctrina
minoritaria no es encuadrable; ya que el hecho del falseamiento de los datos en los
documentos contables no hacen en si mismos que sean documentos falsos, es decir, que
consideran que no tienen la capacidad de probar la veracidad de lo declarado en ellos
como si lo defiende la doctrina mayoritaria, que considera que la fuerza probatoria que
otorga a estos documentos el Registro Mercantil hace suficiente que se refleje la
necesidad de su veracidad desde su publicidad en el mismo.

En definitiva, se concluye que estamos ante un delito de falsedad documental
cuyo hecho tipico describe, no sélo una falsedad ideoldgica, sino también las falsedades
materiales del articulo 390.1 del Cddigo Penal a través de documentos mercantiles
considerados como esenciales por parte de las sociedades al reflejar la situacion
econdmica o juridica de la entidad o sociedad, por lo que los bienes juridicos que se van

a proteger en el articulo 290 del Cddigo Penal van a ser aquéllos que se protegen de
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forma directa en el delito de falsedad documental, como son: la fe publica, la seguridad
en el trafico juridico, el valor probatorio de los documentos, la funcionalidad de los
documentos, el patrimonio y su seguridad y el derecho a la informacion completa y

veraz y el derecho a la veracidad de la informacion.

Pero, ahora bien, a pesar de tener esa misma naturaleza, ;es posible cuadrar la
misma proteccion de dichos bienes juridicos dentro del delito de falsedad contable del
articulo 290 del Codigo Penal?

Para poder responder a esta cuestion se requiere llevar a cabo un analisis
individual de cada uno de esos bienes juridicos, el cual, como se puede observar a

continuacion, comienza con el desarrollo del bien juridico de la fe pablica.
3.1.1 Lafe publica

Para poder considerar si pertenece al grupo de bienes juridicos que se protegen
en el delito de falsedad contable del articulo 290 del Codigo Penal, es necesario

empezar con la siguiente cuestion ¢a qué se refiere cuando se habla de fe publica?

En términos generales, se refiere a la confianza o veracidad que depositan los
ciudadanos en determinados instrumentos, instituciones, actos o incluso datos,
permitiendo de esta forma el desenvolvimiento de los individuos en la sociedad y en
su necesaria convivencia. Aln asi, se han elaborado dos tendencias doctrinales?®
acerca del concepto de fe pablica. Por un lado se encuentra la doctrina minoritaria®’ que
considera que hablar de fe publica es identificarla con el ejercicio de una determinada
potestad estatal que se cifie al exclusivo &mbito de la actuacion notarial y al de los
documentos publicos, lo que va a llevar a concretar a la fe publica en los delitos de
falsedad documental como un interés estatal encargado de autenticar documentos por
determinados funcionarios; y por otro lado, se encuentra la doctrina mayoritaria®, la

cual amplia el concepto de fe publica y lo extiende a la confianza que prestan los

% GARCIA CANTIZANO, Falsedades documentales, 1997, pag. 76 ss, tendencias doctrinales extraidas
de su explicacion.

2 GOMEZ DE LIANO, Diccionario juridico, 1996, pag. 151, defiende que la fe publica se define como
“la confianza, veracidad, atribuida a diversos funcionarios (notarios, secretarios judiciales, consules...),

s

sobre hechos, actos y contratos en los que intervienen ”.
8 BAJO FERNANDEZ/ BACIGALUPO SAGGESE, Delitos contra la Hacienda Publica, 2000, pag. 658,

para éstos los datos que se recogen en los documentos hacen que se creen esas relaciones juridicas de
importancia en el trafico juridico.
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ciudadanos a ciertas formas y objetos con especial protagonismo en las relaciones
sociales que se producen en el tréfico juridico, estando asi ante una fe publica
documental relacionada con la funcion que se otorga a los documentos en el trafico
juridico dada su importancia, pues en si mismos contienen las manifestaciones que

seran prueba de dichas relaciones juridicas entre sus protagonistas.

Frente a estas dos tendencias doctrinales, la mayorfa de la doctrina®® considera
que es correcto partir de concretar la fe pablica como bien juridico protegido en este
delito contable desde la perspectiva de que estamos ante una fe pablica documental,
considerando entonces que la fe publica es la confianza que se deposita en la
veracidad de los datos econémicos y/o juridicos que se publican de la entidad y en la
confianza de que tales documentos econdmicos y/o juridicos reflejan de manera fiel el
verdadero estado de la sociedad, por lo que la proteccion de este bien juridico tendria
lugar a través de la salvaguarda de la confianza que depositan los socios en que la
documentacién manejada por los administradores refleje correctamente la situacion
tanto econémica como juridica de la sociedad y de los terceros que puedan relacionarse
con la entidad en la confianza de que los datos documentales van a reflejar exactamente

su situacion.

Pero a pesar de ese correcto razonamiento que llevaria a considerar que la fe
publica cabria como bien juridico de protecciéon directa en el delito societario del
articulo 290 del Cédigo Penal, es merecedora de tener en cuenta la linea contraria® que
ofrece una parte de esta misma doctrina al considerar o que es oportuno agrupar en
dos cuestiones. La primera, que todo delito conlleva una lesién de la confianza
depositada por los ciudadanos en determinadas normas, por lo que no supone que
dicha confianza deba constituir la proteccion del bien juridico, sino que existen otros
intereses juridicos mas especificos que la fe publica y la veracidad merecedores de
proteccion directa. Y la segunda, que en este delito concreto, que ocupa el estudio de
este analisis, el sujeto activo no pretende lesionar la confianza y veracidad de los

documentos, sino que responde a otra finalidad concreta, es decir, que no enfoca su

2 FARALDO CABANA, delito societario de falsedad en documentos sociales, 2003, pag. 37 ss;
MORENO CANOVES/ RUIZ MARCOS, Comentarios al CP, 1996, pag. 246 y 249.

% FARALDO CABANA, delito societario de falsedad en documentos sociales, 2003, pag. 37;
RODRIGUEZ- MOURULLO OTERO, Estudios de Derecho penal econémico, 2009, pag.91.
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accion a ofender la fe publica, sino que la va a ofender para conseguir un proposito

ulterior, el cual va a ser el verdadero objetivo de su actividad criminal.

En definitiva, se puede concluir que la fe publica no puede configurar el bien
juridico de proteccion directa en el delito de falsedad contable del articulo 290 del
Caodigo Penal por resultar un interés excesivamente general, lo que no significa que no

pueda entonces ser un interés merecedor de proteccion mediata en el mismo.
3.1.2 La seguridad en el tréfico juridico

Otro de los bienes juridicos que se entiende protegido de forma directa en los
delitos de falsedad documental es la seguridad en el trafico juridico, la cual se concibe
como una parte de la fe publica que, como bien se ha mencionado anteriormente, ha
sido descartada como interés protegido de forma directa en el delito de falsedad
contable del articulo 290 del Cdodigo Penal, por lo tanto, ¢puede incluirse la seguridad
en el trafico juridico como un bien juridico protegido de forma directa en el delito del

articulo 290 del Codigo Penal o estamos ante otro bien juridico de proteccién mediata?

Respondiendo a estas cuestiones, primeramente, como hecho a tener en cuenta,
se debe matizar que la seguridad en el trafico juridico se concibe como una parte de la
fe publica, concretamente de la fe publica documental, ya que los ciudadanos van a
depositar su confianza en documentos que tienen su protagonismo en las relaciones
sociales que se producen en el trafico juridico, haciendo de esta forma que dichos
documentos sirvan como un instrumento de aseguramiento de obligaciones y derechos
que deben cumplirse para llevar a cabo una correcta comunicacion entre los
individuos y sus relaciones juridicas, entendiendo entonces por trafico juridico el
conjunto de condiciones y relaciones juridicas encargadas del vinculo entre esa
comunicacion y las relaciones juridicas. Por lo tanto, el hecho de que se considere la
seguridad en el trafico juridico como un interés merecedor de proteccion directa va a
residir en la importancia de llevar a cabo un correcto funcionamiento de aquellos
documentos que sirven de cauce para el establecimiento y desarrollo de las relaciones
juridicas, importancia que va a ser la base con la que la doctrina entre a valorar si la
seguridad en el tréfico juridico se puede considerar o no interés de proteccion directa en

el delito de falsedad contable del articulo 290 del Cddigo Penal.
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En segundo lugar, se da respuesta a estas cuestiones con tres interpretaciones
planteadas por la doctrina®. Respecto a la primera, es que si el documento es
considerado como un instrumento de aseguramiento de las relaciones juridicas por la
confianza que se deposita en él, va a ser entonces necesario que se facilite su libre
funcionamiento dentro del tréafico juridico, por lo que la necesidad de preservar la
seguridad del tréfico se va a convertir en un interés fundamental de proteccion, puesto
que en dicha seguridad, el documento va a desplegar sus efectos en lo referente a las
manifestaciones que se hacen en el mismo y a garantizar la responsabilidad por tales
declaraciones. Respecto a la segunda, se considera que la accion falsaria que se lleva a
cabo en el documento considerado instrumento esencial del trafico juridico, alteraria el
funcionamiento de dicho trafico al afectar, de una parte, a su seguridad que supone la
existencia de la autenticidad de las declaraciones contenidas en el documento, y de otra,
a la identificacion de un responsable frente a terceros, por lo que, en definitiva, la
seguridad del tr&fico se va a convertir también en un interés fundamental de proteccion
al considerar al documento como un medio probatorio en el cual se obtiene la seguridad
de su procedimiento. Y respecto a la Ultima interpretacién, en relacién con las dos
anteriores, se puede concluir con que la seguridad en el trafico juridico supone un
interés de directa proteccion en el delito de falsedad contable del articulo 290 del
Caodigo Penal, ya que vincula también dicha seguridad con la veracidad de lo declarado
en el documento, es decir, que la falsificacion que se lleva a cabo en los documentos
contables de este delito altera la autenticidad del mismo dafiando su contenido, que no
es otro que el de reflejar la imagen fiel de la situacion econémica y/o juridica de la
empresa, y también la identificacion de sus responsables, de tal forma que se estaria
interfiriendo en el trafico juridico en el que el documento es un elemento esencial para

las relaciones juridicas.

No obstante, a pesar de esas logicas y razonadas interpretaciones que hacen
pensar que nos hallamos ante otro bien juridico de proteccion directa para este delito, es

31 GARCIA CANTIZANO, Falsedades documentales, 1997, pag. 102 ss, para la exposicién de las
posibilidades puestas de manifiesto por la doctrina, en referencia a la justificacion de si la seguridad en el
trafico juridico es un interés protegido de forma directa en el delito societario del articulo 290 del CP.
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interesante tener en cuenta la linea contradictoria que ofrece otra parte de la doctrina®
que considera que el documento es, como bien se ha dicho, un instrumento esencial para
asegurar las relaciones juridicas en el tréfico juridico y para ello se debe llevar a cabo su
correcto funcionamiento, el cual se debe entender a través del valor probatorio que
aportan los documentos, que para el delito que ocupa el estudio de este analisis, va a ser
gracias al Registro Mercantil, ya que al ser documentos mercantiles, por el hecho de
tener que inscribirlos, se va a facilitar el poder asegurar la veracidad del contenido de
aquellos documentos y la identificacion de un responsable en el caso de verse alterados,
por lo que el problema va a residir en que si se atiende a la seguridad en el trafico
juridico teniendo en cuenta el valor probatorio, funcion y naturaleza que recogen los
documentos, no se va a poder concebir dicha seguridad como un bien juridico de
proteccidn directa en este delito de falsedad contable del articulo 290 del Cddigo Penal,
al considerar que se protegeria directamente a un bien juridico que deja fuera de su
esfera de proteccidn a otros documentos que no pudieran mostrar dicho valor probatorio
como es el caso de los documentos privados, trayendo como consecuencia que s6lo una
serie de documentos pudieran configurar el objeto directo de proteccion, de tal forma
que dificilmente podria mantenerse la seguridad del trafico juridico en su conjunto. Pero
a pesar de no poder protegerse de manera directa, no significa que no se esté
perturbando dicha seguridad y que no requiera de proteccion, pero en este caso, se
podria hacer referencia de igual manera a lo que ocurre con respecto a la fe pablica, a

través de una proteccion mediata.

3.1.3 El valor probatorio de los documentos

Otro de los bienes juridicos sobre los que se plantea su proteccion de forma
directa en los delitos de falsedad documental es el valor probatorio de los documentos,
pero ¢seria correcto calificarlo como un bien juridico de proteccion directa en el delito

de falsedad contable del articulo 290 del Codigo Penal?

%2 GARCIA CANTIZANO, Falsedades documentales, 1997, pag. 109, para la exposicion de la linea
contraria por otra parte de la doctrina de que la seguridad en el trafico juridico no puede ser interés
inmediatamente protegido en el delito societario del articulo 290 del CP.
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En respuesta a esta cuestion, una parte de la doctrina® considera que sf seria
correcto, ya que entienden que este bien juridico hace referencia al valor que tienen
los documentos contables como medio de prueba en cuyo contenido se recoge la
veracidad de la situacion economica y/o juridica que refleja la sociedad. Medios de
prueba® que son esenciales para entender qué conforma este bien juridico, ya que a
través de ellos las personas que forman parte de una relaciéon o negocio juridico
pueden demostrar la veracidad de la existencia, contenido e identificacion de las
personas de dicha relacién, asegurando de esta forma la proteccion de sus intereses de
manera reciproca y frente a terceros que sean ajenos a esta relacion o negocio,
dotandolos asi con una capacidad probatoria que permitira que la autenticidad y la
veracidad de los documentos en el proceso probatorio constituyan el bien juridico

atacado y, por lo tanto, el bien juridico que debe protegerse de forma directa.

Por otro lado, otro sector de la doctrina® no lo considera correcto porque, a pesar
de que comparten la misma idea acerca del valor que tienen los documentos como
medio de prueba y su capacidad probatoria, es en lo referente a dicha capacidad donde
consideran que no es posible entender que el valor probatorio de los documentos sea
considerado un bien juridico de proteccion directa para este delito societario concreto, lo
cual se ha podido recoger en dos matizaciones. La primera, es que la capacidad
probatoria no se erige mas que en una caracteristica que poseen los documentos, siendo
lo verdaderamente esencial para este bien juridico, es decir para el valor de los
documentos, las funciones concretas que conllevan los mismos, esto es, la funcién
probatoria, ya que estas funciones si van a representar, como se explicara mas a delante,
el interés merecedor de proteccion directa. Y la segunda, es que aun asi, la capacidad
probatoria no se va a llevar a cabo de la misma forma en toda clase de documentos,
pues como se ha podido observar en el apartado de la seguridad en el tréfico juridico, no es

igual para los documentos mercantiles que para los privados o los publicos.

% FERNANDEZ PANTOJA, Delito de falsedad en documento pablico, oficial y mercantil, 1996, pag. 54.

% BINDING, Lehrbuch des gemeinen Deutschen Strafrechts, PE, 1902, pag.115, citado por QUINTANO
RIPOLLES, La falsedad documental, 1952, p.79, y éste a su vez por FERNANDEZ PANTOJA, Delito
de falsedad en documento publico, oficial y mercantil, 1996, pag. 54, como explicacion de los medios de
prueba para este bien juridico extraida de la idea general que establece la teoria alemana Binding, de la
mano de estos autores, para los documentos como medio para asegurar las relaciones juridicas.

% GARCIA CANTIZANO, Falsedades documentales, 1997, pag.118.
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En definitiva, atendiendo a que la capacidad probatoria no constituye el
elemento esencial de este bien juridico sino las funciones a las que atiende el
documento y las distintas formas de comprobar dicha capacidad, hacen en si
mismo que el valor probatorio de los documentos tenga importancia de proteccion

de manera mediata para este delito, pero no directa.
3.1.4 La funcionalidad de los documentos

La funcionalidad de los documentos es uno de los bienes juridicos en el que la
doctrina coincide en que se debe proteger de forma directa en el delito societario del
articulo 290 del Codigo Penal, ya que considera, en primer lugar, que el
funcionamiento de los documentos es esencial dentro del trafico juridico como
instrumento fundamental para el desenvolvimiento de sus relaciones juridicas, puesto
que, si se alteran algunas de las funciones que conlleva el documento (como son la
funcién perpetuadora, probatoria y garantizadora), se alteraria un elemento esencial del
mismo® lo que conduciria a la modificacion de dicho documento alterando su

autenticidad y, a su vez, las relaciones juridicas que lo conforman®’.

Y en segundo lugar, extrapolandolo directamente con el delito societario objeto
de este estudio, la doctrina ha considerado también que nos hallamos ante un delito

pluriofensivo® en el que esa funcionalidad de los documentos convive con otro objeto

% SAP 19 de septiembre de 2011 “no basta con una conducta objetivamente tipica..., es precisa la
alteracion de la verdad, alterando la esencia, substancia o autenticidad del documento en sus extremos
esenciales, ...presupuesto necesario en este tipo de delitos el dafio real, no meramente potencial, en la via
de derecho a la que estd destinado el documento...debera suponer el falseamiento...en aspectos
nucleares de los documentos”, ejemplo de que la doctrina jurisprudencial considera que esa falsedad ha
de recaer sobre algin extremo esencial del documento, extrapolando al mismo con las funciones que tiene
un documento, y como consecuencia conllevaria la modificacion del documento y de las relaciones
juridicas que lo conforman.

¥ GARCIA CANTIZANO, Falsedades documentales, 1997, pag.134; MUNOZ CONDE, DP PE, 19?
Edicidn, 2013, pag. 685, autores que también defienden que si se altera alguna de las funciones que
conlleva el documento se alteraria un elemento esencial del mismo, por lo que conllevaria la modificacion
del mismo y de las relaciones juridicas que lo conforman.

%% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico PE, 3% Edicién, 2011, pag. 374, “la accion
falsaria en el articulo 290 se limita a expresar el necesario desvalor de accion, o sea, permite seleccionar
como particularmente intolerable el ataque al bien juridico del patrimonio y por ello el legislador lo
eleva a la categoria de delito”, es decir, considera que este bien juridico convive con el patrimonio como
bien juridico de proteccidn inmediata, ya que el dafio primero de uno de ellos (como es la funcién de los
documentos) conllevara la causa del otro (provocar causar un perjuicio econdmico a la sociedad, socios o
terceros).
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merecedor de proteccion inmediata como es el patrimonio de la sociedad, de sus socios
y terceros, justificando dicha pluriofensividad en la importancia que poseen los
documentos contables en la vida societaria y teniendo en cuenta las funciones de

garantia que cumplen el capital y el patrimonio sociales.

En definitiva, teniendo en cuenta lo anterior, se puede concluir que el bien
juridico que se protege de manera inmediata en el delito societario del articulo 290 del
Cdodigo Penal es la funcionalidad de los documentos, ya que falseando esos documentos
contables que deben reflejar la veracidad de la situacion economica y/o juridica de la
sociedad se dafia una de las funciones del documento, su funcion probatoria, y como
consecuencia también dicha relacién juridica en este delito, pues la falsedad de estos
documentos llevada de forma idénea provoca un perjuicio econémico a la sociedad, a

alguno de sus socios o0 a un tercero.
3.1.5 El patrimonio y su seguridad

Otro de los bienes juridicos que la doctrina®® considera que se protege de forma
directa en el delito societario del articulo 290 del Cddigo Penal es el patrimonio y su
seguridad, ya que opinan que para que éste sea calificado como un interés de
proteccién directa hay que atender, como establece de manera expresa este
precepto, a la necesidad de la idoneidad de la falsedad Ilevada a cabo en los
documentos contables a los que se hace referencia para este delito, puesto que dicha
idoneidad debe estar enfocada a causar un perjuicio econémico con el que se ponga en
peligro bienes o intereses de caracter patrimonial de la sociedad, de sus socios o de
terceros, convirtiéndose de esta forma en el modo de ataque que requiere de proteccion
inmediata. Por lo tanto, se puede concluir con que la existencia de la idoneidad para
causar el perjuicio econdmico hace que se esté ante un delito exclusivamente
patrimonial, puesto que al proteger la veracidad de la informacion social recogida en
los respectivos documentos contables, lo que se estd protegiendo son los intereses
patrimoniales de los distintos sujetos como son la propia entidad, sus socios o terceros

a los que dicha informacion se dirige.

% RODRIGUEZ- MOURULLO OTERO, Estudios de Derecho penal econémico, 2009, pag.92, considera
que el patrimonio y su seguridad es un bien juridico de proteccién directa en el delito de falsedad contable
en el articulo 290 del CP.
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Por otra parte, también la doctrina opina que se esta ante otro bien juridico
pluriofensivo® pues, ademas del patrimonio, lo que se estaria protegiendo es la
funcionalidad de los documentos sociales en las relaciones juridicas, vinculdndolos a
través de que dicha funcionalidad debe obtener la informacion completa y veraz de la
realidad juridica o economica de la entidad, protegiendo con esa veracidad los
intereses patrimoniales de la propia sociedad, socios o terceros que, de no hacerse,

provocaria un posible perjuicio econémico a dichos sujetos.

En conclusién, atendiendo a todo lo establecido anteriormente, se puede concluir
que el patrimonio y su seguridad son considerados también un bien juridico de

proteccion directa para este delito societario concreto.

3.1.6 El derecho a la informacion completa y veraz y el derecho a la veracidad

de la informacion

Para este Ultimo bien juridico cuya proteccion se plantea de forma directa en
los delitos de falsedad documental, como es el derecho a la informacién completa y
veraz y el derecho a la veracidad de la informacion, ¢es posible también que ambos
derechos puedan ser objeto de proteccion directa en el delito de falsedad contable
del articulo 290 del Cddigo Penal?

Para responder a esta cuestion se parte de explicar las dos corrientes que se han
creado en la doctrina, las cuales aparentemente podrian parecer similares, pero que no

son exactamente idénticas.

Respecto a la primera, un sector de la doctrina** considera que este precepto
persigue garantizar el derecho a la informacion que debe reflejarse debidamente en
documentos claros y exactos en concordancia con el deber empresarial de llevar al
dia una contabilidad ordenada y fiel ajustada a la realidad de la situacion econémica y
juridica de la entidad. Considerando que el derecho de informacion de los socios y

de los terceros interesados va a constituir el bien juridico directo en este delito, ya

“ EARALDO CABANA, delitos societarios, 2015, pag.120; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho
penal econdémico PE, 3% Edicién, 2011, pag. 373 y 374, consideran que estamos ante un delito
pluriofensivo en el delito del articulo 290 del CP.

* JIMENEZ VILLAREJO, los delitos societarios y contra los consumidores, 1996, pag.22, considera que

en este delito, lo que se garantiza es que, la sociedad, los socios y los terceros van a recibir la informacion
de la situacién econémica y/o juridica de la entidad, a través de datos veraces y fieles.
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que dichos sujetos deben recibir datos fieles y veraces de la situacion de la entidad,
garantizando de esta forma el correcto funcionamiento de la misma y de sus propios

patrimonios.

Mientras, respecto a la segunda corriente, otra parte del sector*? no considera
que el bien juridico protegido de manera directa sea el derecho de socios y terceros a la
informacidn sobre el estado contable de la sociedad, sino a que la informacion recibida
a la que se tiene derecho, sea completa y veraz. Es decir, que para este delito concreto,
el bien juridico tutelado va a estar conformado por el derecho de los socios y de
terceros a que la informacién suministrada por la entidad sea completa y veraz o,

dicho de otro modo, por la propia veracidad de la informacion.

Por tanto, de lo anterior se deduce que la respuesta “definitiva” a esta
cuestion vendra dada de la mano de la doctrina jurisprudencial®, en la que su mayoria
se ha inclinado por sefialar que el bien juridico protegido de forma directa en el delito de
falsedad contable no es otro que el derecho de los socios y de los terceros a obtener

datos fieles y veraces de la situacién de la entidad.

Conclusiéon razonable puesto que, para este delito societario, 1o que entra en
juego es que los sujetos pasivos, -la sociedad, sus socios o terceros-, no sufran un
perjuicio econdmico y para que no se dé esa circunstancia la informacién que deben
reflejar los documentos contables sobre la situacién de la entidad debe estar completa y
ser veraz, es decir, ausente de falseamientos en la misma que puedan provocar perjuicio

econdmico.

3.2 El objeto material sobre el que recae la accion tipica de este delito societario

Una vez analizado el primer elemento del tipo que corresponde a su bien juridico
protegido en este apartado, ahora se va a centrar el analisis en su segundo elemento que
corresponde al objeto material sobre el que recae su accion tipica por lo que para
averiguarlo se va a recurrir, no solamente al Ordenamiento Juridico penal, sino también
al Ordenamiento Juridico mercantil al considerar la propia literalidad del precepto como

objeto material a unos documentos mercantiles al manifestar que “Los administradores,

*2 GARCIA DE ENTERRIA, delitos societarios, 1996, pag. 55, considera que en este delito concreto, el
bien juridico tutelado va a ser, que la informacién suministrada a socios y terceros sea veraz y completa.

*% Se puede observar dicha inclinacién en sentencias, como por ejemplo, STS 26 de septiembre de 2012.
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de hecho o de derecho, de una sociedad constituida o en formacién, que falsearen las
cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la situacién juridica o

44 por lo que para poder ser analizados habréa que acudir a

economica de la entidad...
su ordenamiento para concretar qué configuran y quée funcion tienen cada uno de ellos,
partiendo a su vez de que esos documentos cuadren con lo que establece el Codigo

Penal como concepto del mismo.

Por tanto, resulta conveniente empezar matizando qué se considera por

documento para la vertiente penal.

El concepto penal de documento tiene su origen en el proyecto del Cédigo Penal
de 1992, en su articulo 376.1, donde su primera percepcion era la de “considerar
documento todo papel o soporte material que expresase o incorporase datos, hechos o
narraciones de inmediata o potencial relevancia juridica o de eficacia probatoria”®,
modificada posteriormente por el proyecto del Codigo Penal de 1994 donde se redactd
el que a la postre fue el concepto final al incluirse en el articulo 26 del Cddigo Penal de
1995 el siguiente literal, manteniéndose hasta nuestros dias, “...se considera documento
todo soporte material que exprese o incorpore datos, hechos o narraciones con eficacia

4 “introduciendo el legislador

probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica
de esta forma, un cambio en el concepto de documento al pasar de considerarse lo
reflejado de forma escrita a abrirse a distintas formas de comunicacién como, por
ejemplo, documento de audio, video, simbolos..., entre otros, manteniendo la esencia
del mismo de expresar o hacer constar datos, hechos o declaraciones con trascendencia
juridica.

Cambio merecedor de tener en cuenta ya que, hasta su ultima redaccién en
el actual y vigente Cddigo Penal de 1995, trajo controversias en la doctrina que fueron

sentadas con la actual redaccion y el apoyo jurisprudencial anterior de Sentencias del

* Parrafo extraido del Libro II “Delitos y sus penas”, del Titulo XIII “Delitos contra el patrimonio y
contra el orden socioecondémico”, del Capitulo XIII “De los delitos societarios”, del articulo 290, en su
parrafo primero, del CP.

* Libro Il “Delitos y sus penas”, Titulo XV ”De las falsedades”, Capitulo II “De las falsedades
documentales”, articulo 376.1 del CP de 1992.

* Libro I “Disposiciones generales sobre los delitos, las personas responsables, las penas, medidas de
seguridad y demas consecuencias de la infraccion penal, Titulo I “De la infraccion penal”, Capitulo VI
“Disposiciones generales”, articulo 26 del CP de 1995.
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TS como, por ejemplo, la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 19
de abril de 1991 y cinco afios después la misma Sala del TS en sentencia del 10 de julio
de 1996%", constatando y defendiendo la misma postura de afios atras y que también
comparte la doctrina minoritaria, a diferencia de la mayoritaria que seguia apoyando la
vertiente del Codigo Penal antiguo, estableciendo ambas sentencias la idea de que no
deberia restringirse el concepto de documento a algo estricto meramente en lo escrito,
sino ampliar la manifestacion de la forma del documento, ya que asi se facilita y
beneficia la correcta eficacia probatoria y de relevancia juridica que tiene la declaracion
humana como documento para esclarecer los hechos delictivos, adaptandose a su vez,
de esta forma, a la evolucidn de los medios técnicos y dejando de igual manera reflejado
que cualquiera que sea la forma que modifique la autenticidad del documento
introduciendo dolosamente datos no verdaderos, alterando alguno de ellos o
suprimiéndolos, se entendera producido un delito de falsificacion de documentos
subsumible en el tipo penal que corresponda, conforme a la naturaleza publica,

mercantil o privada del documento.

En definitiva, queda claro que documento puede ser cualquier forma de
manifestacion para el esclarecimiento de los hechos delictivos, siempre que los medios
utilizados puedan corroborar que se lleva a cabo esa eficacia juridica, siendo penado el

conjunto de “modificaciones” producidas en los mismos.

Por lo tanto, partiendo de la base de lo que ya es considerado documento, se
debe centrar ese concepto en el objeto de estudio que ocupa este andlisis que no es otro
que el de delimitar esos documentos en el delito de falsedad contable y para ello hay
que tener en cuenta las siguientes cuestiones. La primera es que los documentos a los
que el legislador hace referencia en este precepto penal deben ser y son de naturaleza
mercantil al contextualizar la propia norma estos documentos en el ambito de las
sociedades y teniendo como finalidad reflejar la situacion juridica o econémica de las
mismas; como ejemplo de ello se hace referencia a la sentencia sobre el caso de la
entidad bancaria Banesto®®, donde se expone en lineas generales que tanto los balances

y el resto de documentos que reflejen la situacion de una empresa, cualquiera que sea su

* STS 10 de julio de 1996 dictada estando ya en vigor el Cddigo Penal de 1995, analizando y
defendiendo la misma postura, acerca de la definicion de documento, como se establece ya en el actual
Cadigo Penal, en su articulo 26.

*8 STS sobre el caso de la entidad bancaria Banesto, en su sentencia 29 de julio de 2002.
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entidad y complejidad, son considerados documentos de naturaleza mercantil. La
segunda es que estos documentos tienen que tener como deber principal en su propia
funcionalidad reflejar la situacion juridica o econdémica de la entidad, como asi se
deduce de la propia literalidad del precepto con “...deban reflejar la situacion juridica
o economica de la sociedad”. Por lo que las falsedades producidas sobre documentos
mercantiles que no tengan en si mismos esa funcionalidad, independientemente de las
otras que tengan a su cargo, quedaran excluidos de este delito. La tercera es que la
falsedad que se produzca sobre esos documentos debe presentar una idoneidad que sea
capaz de poner en peligro los intereses patrimoniales de la propia sociedad, de los
socios y de los terceros que puedan relacionarse con la misma, constituyendo de esta
forma los documentos en este precepto un criterio delimitador en la perspectiva de que
solo pueden ser objeto material de este delito aquellos en los que sea posible cometer
esa accion tipica. Y, por ultimo, es que los documentos mencionados en este precepto
deben estar orientados a hacer publica la situacién econémica y legal de la empresa a
través de su deposito en el Registro Mercantil, es decir, que serdn objeto material del
delito los documentos que contengan informacion sobre el estado juridico-econémico
de la sociedad con acceso obligado al Registro Mercantil, conllevando de esta manera y
ligado a ello, la importancia de la publicidad registral a los efectos de la comision del
delito, sirviendo de apoyo para ello lo que establece la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Ourense, de 25 de Octubre de 2007*°, por lo que, teniendo en cuenta lo
anterior, se va a pasar a continuacion a analizar en detalle y por separado, esos
documentos que el propio precepto menciona con expresiones como “las cuentas

anuales u otros documentos”.
3.2.1 Las cuentas anuales

Desde el punto de vista del Derecho mercantil, las cuentas anuales son uno de
los documentos juridico-econdmicos o contables esenciales de las sociedades al

conformar una unidad con todos los documentos que las comprenden, como son, en

*9 SAP de 25 de Octubre de 2007 “el objeto material del delito esta integrado, segin el articulo 290 del
Cddigo Penal, por las cuentas anuales y otros documentos que deban reflejar la situacion juridica o
econémica de la entidad, esto es, todos los documentos destinados a hacer publica, mediante el
ofrecimiento de una imagen fiel de la misma, la situaciéon econémica o juridica de una entidad que opera
en el mercado y bajo publicidad registral .
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1°° y el CCo, en su articulo 34.1%

virtud de lo que establece la LSC en su articulo 254.
(actualizado por la Ley 22/2015 de 20 de julio), el balance y la cuenta de pérdidas y
ganancias, el estado de patrimonio neto del ejercicio, el estado de los flujos de efectivo
y la memoria, mostrando toda ella, como finalidad esencial, en virtud de lo establecido
en el articulo 254.2 de la LSC> y en el articulo 34.2 del CCo®, la imagen fiel del
patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la sociedad, a ella misma, a
los socios y a terceros, a través de, como establece el articulo 365.1 del Reglamento del
Registro Mercantil, su presentacion para su deposito en el mismo haciéndolas de esta
forma publicas para garantizar los deberes de veracidad y transparencia que incumben a

los agentes econémicos y financieros en una libre economia de mercado.

Pero, ¢por qué las cuentas anuales son consideradas por el legislador penal

como objeto material en el delito del articulo 290?

Para responder a esta cuestion hay que tener en cuenta la delimitacion hecha
anteriormente acerca de cual serian los requisitos que deben seguir los documentos para
ser considerados objeto material de este delito. El legislador menciona de forma expresa

a las cuentas anuales, en primer término, porque a la hora de elaborar esta figura

%0 Titulo VII “Las cuentas anuales”, Capitulo I “Disposiciones generales”, articulo 254.1 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, “/. Las cuentas anuales comprenderan 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”.

' Libro I “De los comerciantes y del comercio en general”, Titulo III “De la contabilidad de los
empresarios”, Seccion segunda “De las cuentas anuales”, articulo 34.1 del Real Decreto de 22 de agosto
de 1885 por el que se publica el Codigo de Comercio, “1. Al cierre del ejercicio, el empresario debera
formular las cuentas anuales de su empresa, que comprenderan 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. Estos documentos forman una unidad. El estado de cambios en el patrimonio neto
y el estado de flujos de efectivo no seran obligatorios cuando asi lo establezca una disposicion legal”.

52 Titulo VII “Las cuentas anuales”, Capitulo I “Disposiciones generales”, articulo 254.2 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, “2. Estos documentos, que forman una unidad, deberan ser redactados con claridad y mostrar la
imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la sociedad, de conformidad
con esta ley y con lo previsto en el Codigo de Comercio”.

> Libro I “De los comerciantes y del comercio en general”, Titulo III “De la contabilidad de los
empresarios”, Seccion segunda “De las cuentas anuales”, articulo 34.2 del Real Decreto de 22 de agosto
de 1885 por el que se publica el Cddigo de Comercio, “2. Las cuentas anuales deben redactarse con
claridad y mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la
empresa, de conformidad con las disposiciones legales. A tal efecto, en la contabilizacion de las
operaciones se atendera a su realidad econémica y no so6lo a su forma juridica”.
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delictiva, se centra en los posibles comportamientos lesivos de intereses juridicos en el
ambito de las sociedades mercantiles, pero sobre todo, en el de las Sociedades
Anbnimas™, dada la importancia de estas empresas en el marco de la economia de
mercado y como consecuencia de ello el principal documento en el ambito de las
empresas, con caracter mercantil, que refleja con claridad, globalidad y una periodicidad
cierta el estado legal y la contabilidad econdmica de las sociedades, son las cuentas
anuales. En segundo término, porque las cuentas anuales en su propia normativa, como
se ha podido observar anteriormente, manifiestan como deber principal el que se
requiere que se cumpla en este objeto material, “mostrar la imagen fiel del patrimonio,
de la situacion financiera y de los resultados de la sociedad, de conformidad con esta
ley y con lo previsto en el Codigo de Comercio” Yy “Las cuentas anuales deben
redactarse con claridad y mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la situacion
financiera y de los resultados de la empresa, de conformidad con las disposiciones
legales. A tal efecto, en la contabilizacion de las operaciones se atendera a su realidad
economica y no solo a su forma juridica”. En tercer término, porque al “falsificar” este
documento mercantil principal se ponen en peligro los intereses de la propia entidad, de
los socios y de los terceros, ya que con este documento se muestra la imagen fiel y real
de la situacion de la sociedad con claridad y globalidad (puesto que cada uno de los
documentos que conforman las cuentas anuales la muestran de esta forma) por lo que
alterandolas se perjudica a la sociedad faltando a los principios de veracidad y
trasparencia que deben cumplirse en una economia de libre mercado, ademas de causar
un perjuicio econémico a la propia entidad, socios y terceros, siendo otro de los puntos
que se debe cumplir en este delito y que se analizard posteriormente. Y, en ultimo
término, las cuentas anuales son uno de los documentos que, por obligado
cumplimiento, se presentan y depositan en el Registro Mercantil, permitiendo de esta
forma que con su publicidad registral se lleve a cabo los principios de veracidad y
transparencia recogidos en la propia imagen fiel y real que debe mostrar la sociedad de

su situacion juridica o econdémica, poniendo asi de manifiesto la posibilidad de

> Como ejemplo de ello estd la SAP de Madrid 27 de mayo de 2013, entre otras, que aluden a las
Sociedades Anénimas al exponer, entre otros aspectos, el objeto material sobre el que recae la accién
descrita en el articulo 290 del CP, siendo en este caso con lo siguiente , “el falseamiento puede serlo de
las “cuentas anuales o de otros documentos* expresion que permite entender, con referencia a la Ley de
Sociedades Andnimas que, segun el articulo 172, “las cuentas anuales” comprenderdn el balance, la
cuenta de pérdidas y ganancias y la memoria...”.
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corroborar por la propia entidad, socios o terceros, las posibles “modificaciones”

llevadas a cabo en el documento.

Se constata asi que el propio legislador ha mencionado en primer lugar, de
manera expresa, las cuentas anuales como perspectiva de un criterio de interpretacion
restrictivo, delimitador y definidor para que l0s “u otros documentos” que menciona el
propio precepto, mantengan y tengan la misma linea respecto a los requisitos que siguen
las cuentas anuales sin ser consideradas entonces como un mero titulo de ejemplo®, ya
que no hay una manifestacion expresa como con las cuentas anuales sino una clausula

abierta de cuales pueden ser esos otros documentos.

Ahora bien, esos “u otros documentos” que deben reflejar también la situacion
juridica o econdmica de la entidad ¢deben cumplir la globalidad que reflejan las cuentas

anuales?

Cuestion que ha traido controversia en la doctrina, pero siguiendo la linea de las
cuentas anuales como criterio restrictivo, delimitador y definidor, los demas
documentos de este precepto, al igual que las cuentas anuales, tienen que servir para

reflejar la situacion econémica o juridica de la entidad de forma global®®

y no de forma
parcial como se ha puesto también de manifiesto, ya que para este delito no sirve
cualquier documento en el que aparezcan meros datos especificos, sino aquéllos que
muestren el leal y veraz estado juridico-econémico de la entidad. Considerando que
aquello no es posible en documentos que muestren el estado de la entidad sélo de forma
parcial, ya que en la misma parcialidad del documento se podria estar produciendo
dicha falsedad y por lo tanto, de esta forma, no considerarse delito por la propia

finalidad de demostracién del propio documento.

3.2.2 Los documentos que reflejan la situacion, tanto econémica como

juridica de la sociedad

A continuacion, este andlisis se centra en analizar la otra expresion del

mencionado precepto de “u otros documentos” teniendo en cuenta la linea del criterio

> MORENO CHAMARRO, delitos societarios y su aplicacién en los Tribunales, 2005, pag.39, que
considera que la mencién expresa que se hace en el articulo 290 de las cuentas anuales como objeto
material del delito, lo es a mero titulo de ejemplo.

% Asi lo establece, como por ejemplo, RODRIGUEZ MONTANES, La responsabilidad penal del
administrador desleal, 1997, pag.27.
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restrictivo de las cuentas anuales, la doctrina y la jurisprudencia, como apoyo para
matizar los posibles documentos a los que se refiere esta segunda expresion, los cuales
deberan, entre otros requisitos, reflejar la situacion econémica o juridica de la entidad y

cuadrar, por lo tanto, en lo considerado como objeto material de este delito.

Por un lado, entre los documentos que la doctrina y la jurisprudencia proponen
como documentos que reflejan la situacion econémica de la sociedad, se encuentran: el
informe de gestion y la propuesta de aplicacion del resultado, los libros de contabilidad,
balances de caracter extraordinario y balances trimestrales, balance e inventario inicial,
informes periddicos y balance final de los liquidadores y el informe del auditor de

cuentas.

a) El informe de gestion y la propuesta de aplicacion del resultado

Respecto al informe de gestion, es considerado por la doctrina®’ y la
jurisprudencia®® objeto material de este delito, ya que se trata de un informe cuyo deber,
en virtud de lo que establece el articulo 262.1 de la LSC™®, es recoger una exposicion
fiel de la evolucidn de los negocios y la situacion de la sociedad describiendo, a su vez,

los principales riesgos e incertidumbres a las que se enfrenta. Deber que, para llevarse a

> GARCIA DE ENTERRIA, delitos societarios, 1996, pag. 56; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho
penal econémico PE, 32 Edicién 2011, pdg. 376 y 377 consideran al informe de gestion y a la propuesta
de aplicacion del resultado, objeto material de este delito.

%8 Doctrina jurisprudencial entre la que se encuentra STS 16 de julio de 2009, al referirse expresamente al
informe de gestién y a los informes que deben elaborar los administradores para la adopcion de
determinados acuerdos, entre los que se encontraria la propuesta de aplicacién del resultado, incluidos en
la expresién “otros documentos” de la sociedad que, junto con “las cuentas anuales”, podrian conformar
el objeto material del delito.

% Titulo VII “Las cuentas anuales”, Capitulo III “El informe de gestion”, articulo 262.1 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, “1. El informe de gestion habrda de contener una exposicion fiel sobre la evolucion de los
negocios y la situacion de la sociedad, junto con una descripcién de los principales riesgos e
incertidumbres a los que se enfrenta.

La exposicion consistira en un analisis equilibrado y exhaustivo de la evolucion y los resultados de
los negocios y la situacién de la sociedad, teniendo en cuenta la magnitud y la complejidad de la misma.

En la medida necesaria para la comprension de la evolucién, los resultados o la situacion de la
sociedad, este andlisis incluira tanto indicadores clave financieros como, cuando proceda, de caracter no
financiero, que sean pertinentes respecto de la actividad empresarial concreta, incluida informacion
sobre cuestiones relativas al medio ambiente, al personal y al cumplimiento de reglas en materia de
igualdad y no discriminacién y discapacidad. Se exceptla de la obligacion de incluir informacién de
caracter no financiero, a las sociedades que tienen la calificacion de empresas pequefias y medianas de
acuerdo con la Directiva 34/2013...".
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cabo, hay que hacer un analisis de su situacion econémica y financiera que requiere para
ello recopilar datos reflejados, entre otros, de los documentos que conforman las cuentas

anuales.

De esta forma se puede observar: primero, que el informe es un documento de
caracter mercantil al estar conformado por el anélisis de datos obtenidos en documentos
mercantiles, como son, balances, cuenta de pérdidas y ganancias, memoria, etc.;
segundo, que dentro de su funcion principal esta la de “reflejar la situacion juridica o
econdmica de la entidad” a través de como expresa la norma, recogiendo una
exposicion fiel de la evolucion de los negocios y de la situacion de la sociedad,
exposicion que se llevard a cabo a través de ese andlisis financiero donde el informe
expone de manera global dicha evolucion y situacion de la entidad; tercero, que la
falsedad llevada a cabo en este documento lesiona los intereses econémicos y
patrimoniales de la sociedad, de los socios y/o de los terceros, ya que, como bien se ha
mencionado anteriormente, este documento parte de un analisis de lo recopilado en las
cuentas anuales, por lo que al proceder a cometer la accion tipica de “falsear”, en este
caso, a priori, ya se ha tenido que llevar a cabo en uno o en todos los documentos que
las conforman, manteniendo después este informe dicha falsificacién y que va a ser
elaborado con los mismos datos, por lo que, como consecuencia de aportar datos
econdmicos erréneos, se va a poder causar un perjuicio econémico a la sociedad, a sus
socios y/o a terceros, lesionando de esta forma sus intereses econdmicos Yy
patrimoniales; por ultimo, aunque este informe no esté dentro del conjunto de
documentos que conforman las cuentas anuales, ha de presentarse junto con ellas ya
que, aparte de elaborarse el informe con datos obtenidos de las mismas, también recoge
situaciones posteriores al cierre del ejercicio hasta la aprobacion de las cuentas anuales,
como asi lo establece tanto el articulo 262.2 de la LSC®® y la NRV 232 del PGC del Real

% Titulo VII “Las cuentas anuales”, Capitulo IIT “El informe de gestion”, articulo 262.2 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, “2. Informard igualmente sobre los acontecimientos importantes para la sociedad ocurridos
después del cierre del ejercicio, la evolucion previsible de aquélla, las actividades en materia de
investigacion y desarrollo y, en los términos establecidos en esta ley, las adquisiciones de acciones
propias .
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Decreto 1514/2007 de 16 de noviembre®:. Un ejemplo de ello es el impacto econémico
y social que ha supuesto para las entidades mercantiles la pandemia ocasionada por el
virus denominado Covid-19, pues la aparicion de este virus constituye un “hecho
posterior al cierre del ejercicio”, pero anterior a la formulacién o, en su caso, de la
aprobacion de las cuentas anuales por lo que es fundamental que ante este “hecho
extraordinario” las sociedades hagan referencia a ello y recojan el impacto tanto
presente como futuro de este virus sobre la actividad de las empresas para que los
usuarios de las mismas puedan valorar la situacion. Por lo tanto, de esta forma, dicho
informe ayuda a clarificar la situacion de la empresa y la gestion de la misma junto con
las cuentas anuales, por lo que a la vez que se presenten las cuentas anuales también se
estard presentando y depositando el informe de gestion en el Registro Mercantil,

demostrando asi su publicidad registral a la propia sociedad, socios Yy terceros.

Respecto a la propuesta de aplicacion del resultado, la mayoria de la doctrina y
la jurisprudencia también la han considerado objeto material de este delito ya que dicha
propuesta tiene como funcién indicar el posible destino y uso del resultado del ejercicio
obtenido del dato final contenido en la cuenta de pérdidas y ganancias, por lo que se
considera, en primer lugar, porque esta recogiendo informacién econémica de la entidad
a través de los datos contables que se recogen en uno de los documentos que conforman
las cuentas anuales, y segundo, porque recoge dichos datos de uno de los documentos
esenciales de las cuentas anuales y se entiende que la falsedad que puede darse en esta
propuesta va a venir dada de haberse falsificado anteriormente dicho documento, por lo

que al permitir seguir manteniendo un resultado erréneo y difundirlo erroneamente se

81 Norma de Registro y Valoracion 23* “Hechos posteriores al cierre del ejercicio”, del PGC del Real
Decreto 1514/2007 de 16 de noviembre por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad, “Los
hechos posteriores que pongan de manifiesto condiciones que ya existian al cierre del ejercicio, deberan
tenerse en cuenta para la formulacion de las cuentas anuales. Estos hechos posteriores motivaran en las
cuentas anuales, en funcion de su naturaleza, un ajuste, informacién en la memoria o ambos.

Los hechos posteriores al cierre del ejercicio que pongan de manifiesto condiciones que no existian
al cierre del mismo, no supondran un ajuste en las cuentas anuales. No obstante, cuando los hechos sean
de tal importancia que si no se facilitara informacién al respecto podria distorsionarse la capacidad de
evaluacion de los usuarios de las cuentas anuales, se debera incluir en la memoria informacion respecto
a la naturaleza del hecho posterior conjuntamente con una estimacion de su efecto o, en su caso, una
manifestacion acerca de la imposibilidad de realizar dicha estimacion.

En todo caso, en la formulacién de las cuentas anuales deberd tenerse en cuenta toda informacién
que pueda afectar a la aplicacion del principio de empresa en funcionamiento. En consecuencia, las
cuentas anuales no se formularan sobre la base de dicho principio si los gestores, aunque sea con
posterioridad al cierre del ejercicio, determinan que tienen la intencion de liquidar la empresa o cesar en
su actividad o que no existe una alternativa mas realista que hacerlo”.
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estd lesionando los intereses de la propia entidad, de los socios o de los terceros,

causando, a su vez, de esta forma que se lleve a cabo un perjuicio econémico.

Sélo hay un sector minoritario de la doctrina® que considera que no es posible
entender la propuesta de aplicacion del resultado como objeto material para este delito
societario ya que lo entiende como que la Unica funcion que tiene este documento es de
recoger la cifra resultante de la cuenta de pérdidas y ganancias, realizando a
continuacion la distribucion de dicha cifra a los efectos de su sometimiento a
aprobacion en Junta General, por lo que la falsedad exclusivamente se va a tener en
cuenta en las cuentas anuales, dejando a este documento sin una entidad propia,
circunstancia que no seria correcto entenderla para este delito, ya que si tiene una
entidad propia porque, aunque se recoja informacion de otro documento, en €l se refleja
un resultado final que si ha sido manipulado, seguird manteniendo dicho error y, por lo
tanto, seguirad causando perjuicio econémico y, como consecuencia, lesionando intereses
econdmicos y patrimoniales, por lo que en definitiva se concluye que el informe de
gestion y la aplicacion del resultado conforman el objeto material del delito societario
del articulo 290 del Cddigo Penal.

b) Los libros de contabilidad

Otro de los documentos que la doctrina y la jurisprudencia®® han planteado que
puede ser objeto material son los libros de contabilidad de la sociedad, concretamente el

Libro de Inventario y Cuentas Anuales y el Libro Diario.

Para un sector mayoritario de las mismas®, si se considera que estos libros
pueden conformar el objeto material del delito societario del articulo 290 del Cédigo
Penal. En primer lugar, porque son documentos mercantiles ya que cada uno de estos

libros esta conformado por documentos de naturaleza mercantil como balances,

%2 PEREZ VALERO, delito societario de falsedad en las cuentas anuales, 2001, pag. 352 a 356.
® STS 26 de septiembre de 2012, entre otras, que establece que los libros contables como son el Libro de
Inventario y Cuentas Anuales y el Libro Diario, conforman el objeto material del delito del articulo 290

del CP.

% FARALDO CABANA, El delito societario de falsedad en los documentos sociales, 2003, pag.52;
MORENO CHAMARRO, delitos societarios y su aplicacion en los Tribunales, 2005, pag. 39.
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inventarios etc., como asf lo establece el articulo 28 del CCo®. En segundo lugar,
porque su deber principal es dejar constancia del estado econdmico global de la entidad,
en tanto que a través de los mismos se refleja el devenir cronolégico de sus operaciones,
pudiendo por tanto realizarse un seguimiento de la entidad desde el punto de vista
econdémico, de tal manera que se estaria cumpliendo con el deber de “reflejar la
situacion economica o juridica de la sociedad”. En tercer lugar, al tratarse de
documentos contables que por su propia funcion tienen el deber de veracidad respecto
de la situacién econémica de la empresa, la falsedad que se cometa en dichos
documentos va a ser idénea para provocar un perjuicio econdémico a los sujetos pasivos
de este delito como son la propia sociedad, sus socios o terceros, lesionando asi sus
intereses econémicos y patrimoniales, por lo que se estaria cumpliendo de esta manera
otro de los requisitos que se establece para ser considerado objeto material de este
delito. Por dltimo, aunque estos documentos no estan obligados a presentarse y
depositarse en el Registro Mercantil, el mero hecho de poder llevar a cabo dicha
presentacion, les permite cumplir otro de los requisitos para este delito como es el hecho
de informar de la veracidad de la situacion de la entidad a la misma, a socios y/o a

terceros.

Pero, respecto de lo anterior, y teniendo en cuenta la linea de las cuentas anuales
como criterio restrictivo, delimitador y definidor para los deméas documentos que
conformen el objeto de este delito, para un sector minoritario®de la doctrina estos libros
contables no pueden ser considerados el objeto material, ya que una de las
caracteristicas en las que consideran que pensé el legislador a la hora de elaborar dichos
documentos para este precepto es el deber de informar de la veracidad de la situacion
econdémica o juridica de la entidad, a la misma, socios o terceros a través de su

publicidad registral en el Registro Mercantil, como bien ocurre con el otro documento

% Libro I “De los comerciantes y del comercio en general”, Titulo III “De la contabilidad de los
empresarios”, Seccidn primera “De los libros de los empresarios”, articulo 28 del Real Decreto de 22 de
agosto de 1885 por el que se publica el Codigo de Comercio, “I. El libro de Inventarios y Cuentas
anuales se abrird con el balance inicial detallado de la empresa. Al menos trimestralmente se
transcribiran con sumas y saldos los balances de comprobacidn. Se transcribirdn también el inventario
de cierre de ejercicio y las cuentas anuales. 2. El Libro Diario registrara dia a dia todas las operaciones
relativas a la actividad de la empresa. Sera valida, sin embargo, la anotacién conjunta de los totales de
las operaciones por periodos no superiores al trimestre, a condicion de que su detalle aparezca en otros
libros o registros concordantes, de acuerdo con la naturaleza de la actividad de que trate”.

% PEREZ VALERO, El delito societario de falsedad en las cuentas anuales, 2001, p4g.345 y ss.
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gue menciona de manera expresa el propio precepto como son “las cuentas anuales”,
pero que no puede ser llevado a cabo con estos libros contables, ya que son documentos
que pertenecen a la esfera privada del empresario donde rige el principio de secreto de
la contabilidad recogido en el articulo 32 del CCo®, dotandoles de esta forma con el
unico deber de llevar una contabilidad correcta y ordenada como meros instrumentos de
contabilidad interna del empresario, no siendo entonces de esta manera necesario que
lleven a cabo ese deber de informacion, por lo que teniendo en cuenta la opinion del
sector minoritario, parece logico pensar que estos documentos, como son los libros
contables, no conforman el objeto material de este delito ya que, como se establecio
anteriormente, solo podran ser considerados aquellos documentos cuya funcién sea,
como en el caso de las cuentas anuales, reflejar de manera global y publica la situacion

econdmica o juridica de la entidad a ella misma, a socios y/o a terceros.

c) Balances de caracter extraordinario y balances trimestrales

Otro de los documentos que plantea la doctrina como objeto material de este
delito son los balances de caracter extraordinario que confeccionan los administradores
para llevar a cabo operaciones como la emision de obligaciones, aumento o reduccion

del capital social, transformacidn, fusion, escision y liquidacion de la sociedad.

Respecto a estos balances, la mayoria de la doctrina® considera que pueden
configurar el objeto material al tratarse de documentos que presentan un caracter
contable y que sirven para dar a conocer el estado o situacién econdémica global de la
entidad, buscando reflejar la situacién patrimonial de la empresa con la finalidad de

satisfacer un especifico objetivo informativo. Por tanto, teniendo en cuenta ese

67 Libro I “De los comerciantes y del comercio en general”, Titulo III “De la contabilidad de los
empresarios”, Seccién primera “De los libros de los empresarios”, articulo 32 del Real Decreto de 22 de
agosto de 1885 por el que se publica el Codigo de Comercio, “I. La contabilidad de los empresarios es
secreta, sin perjuicio de lo que se derive de lo dispuesto en las Leyes. 2. La comunicacion o
reconocimiento general de los libros, correspondencia y demas documentos de los empresarios, solo
podra decretarse, de oficio 0 a instancia de parte, en los casos de sucesion universal, suspension de
pagos, quiebras, liquidaciones de sociedades o entidades mercantiles, expedientes de regulacion de
empleo, y cuando los socios o los representantes legales de los trabajadores tengan derecho a su examen
directo. 3. En todo caso, fuera de los casos prefijados en el parrafo anterior, podra decretarse la
exhibicién de los libros y documentos de los empresarios a instancia de parte o de oficio, cuando la
persona a quien pertenezcan tenga interés o responsabilidad en el asunto en que proceda la exhibicién.
El reconocimiento se contraera exclusivamente a los puntos que tengan relacién con la cuestion de que
se trate”.

%8 PEREZ VALERO, El delito societario de falsedad en las cuentas anuales, 2001, pag.356 a 360.
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satisfacer informativo respecto a otros sujetos como la propia sociedad, socios y/o
terceros, ademas de la propia naturaleza de estas operaciones se va a cumplir otro de los
requisitos, concretamente con el que se haga publico, al requerir de esta forma que se

presente y deposite en el Registro Mercantil.

Sélo hay un pequefio sector de la doctrina® que considera que, a pesar de ser
estos balances distintos a los ordinarios que se integran en las cuentas anuales, seria
suficiente conformar el objeto material de este delito con las cuentas anuales,
consideracién que no seria suficiente, ya que el propio precepto pone de manifiesto con
su expresion “u otros documentos”, que existe una clausula abierta de posibles
documentos que, aparte de las cuentas anuales, conformen también el objeto material de

este delito.

Igualmente, otro de los documentos que la doctrina ha planteado como posible
objeto material son los balances trimestrales de comprobacion del articulo 28.1 del
CCo, los cuales son elaborados con el fin de adquirir idea por parte del empresario de la
situacion econémica de la entidad y de las operaciones realizadas en el periodo, al

efecto de comprobar gue no existen asientos descuadrados en la contabilidad.

Estos balances son considerados como objeto material para la misma linea
argumental de la doctrina que defiende que los libros de contabilidad son objeto
material de este delito. Pero, teniendo en cuenta lo explicado acerca de los libros
contables, no es posible considerar a estos balances trimestrales de comprobacion objeto
material del delito del articulo 290 del Cddigo Penal, al formar parte estrictamente de la

contabilidad interna de la sociedad.

d) Balance e inventario inicial, informes periédicos y balance final de los

liquidadores

Otro de los documentos que se ha planteado por la doctrina como objeto material
del articulo 290 del Cédigo Penal son los documentos propios de la fase de liquidacién
de las sociedades. Se trata de documentos de caracter contable cuya funcidn esencial es
dar a conocer el estado de forma global de la entidad y de la liquidacion que se esta
llevando a cabo por los liquidadores. Funcién que se realiza de la siguiente forma

(teniendo en cuenta como referencia a las sociedades de capital): los liquidadores

% SANCHEZ ALVAREZ, Los Delitos Societarios, 1996, pag. 116.
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deberan formular un inventario y un balance de la sociedad inicial en los tres meses
siguientes al de apertura de la liquidacion, debiendo informar, asimismo, de manera
periddica a socios y acreedores sobre el estado de la liquidacion y finalmente,
concluidas las operaciones de liquidacion, emitiran un balance final que someteran a
aprobacion de la Junta General, un informe completo sobre dichas operaciones y un

proyecto de division entre los socios del activo resultante.

Es por lo anterior que, teniendo en cuenta los documentos que se llevan a cabo
en dicha funcion (balance e inventario inicial, los informes periddicos y balance final de
los liquidadores), para una mayoria de la doctrina® conforman el objeto material de este
delito. Sin embargo, un sector minoritario de la misma’* considera que no todos esos
documentos pueden conformar el objeto material de este delito, siendo Unicamente

posibles el balance y el inventario inicial y el balance final.

Partiendo de que ambos documentos son de caracter contable y su funcion
principal es la de reflejar el estado econdmico de la entidad y la liquidacion de la
misma, en el caso del balance e inventario inicial, la falsedad llevada a cabo en los
mismos va a provocar que el punto de partida de las operaciones de liquidacién sea
incorrecto y, por lo tanto, se pueda causar perjuicio econémico y, como consecuencia,
lesionar intereses econémicos y patrimoniales a la sociedad, socios o terceros; y en el
caso del balance final, causar también perjuicio econémico y lesionar intereses
econdmicos y patrimoniales a los mismos, arrojando un resultado de la liquidacion que
no se correspondiese con la realidad. Mientras que, para los informes periddicos, aun a
pesar de que no se correspondan con el verdadero estado contable y de la liquidacion de
la sociedad, no podran causar perjuicio econémico con la misma intensidad con la que
si ocurre en los documentos citados anteriormente, por lo que no van a poder ser

considerados objeto material de este delito societario.

Por otra parte, también hay que tener en cuenta que estos documentos van a ser
considerados objeto material de este delito, ya que cumplen con la publicidad que
requieren los mismos para este precepto en el sentido de que la liquidacién tras el

acuerdo de disolucion de la sociedad debe ser objeto de inscripcion en el Registro

" FARALDO CABANA, El delito societario de falsedad en los documentos sociales, 2003, pag.55.

"t PAVON HERRADON, El delito de falsedad documental societaria, 2016, pag.288.
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Mercantil pues va a reflejar la situacion juridico-econdmica de la entidad y, por lo tanto,

de esta forma va a dar conocimiento de la misma a la propia entidad, socios y terceros.

En definitiva, teniendo en cuenta todo lo establecido anteriormente, se puede
concluir que el objeto material de este delito va a estar conformado también por el

balance e inventario inicial y balance final de los liquidadores.

e) Informe del auditor de cuentas

Otro de los documentos que se ha planteado por la doctrina y la jurisprudencia
como objeto material de este delito es el informe del auditor de cuentas, al ser el auditor
el que revisa las cuentas anuales, y el informe de gestion’?, salvo que para éste Gltimo se
trate de una sociedad en donde puedan presentar balance abreviado, en cuyo caso dicho
informe no es necesario.

Pero, a pesar de ello, la mayoria de la doctrina” y doctrina jurisprudencial ™,
consideran que la funcion que tiene el informe del auditor de cuentas es servir para la
acreditacion de la falsedad de las cuentas anuales y en su caso del informe de gestion,
alejandose asi de la funcién principal que deben tener los documentos respecto de este
delito societario como es reflejar de manera fiel el estado econémico o juridico de la
entidad. Teniendo entonces como unico objeto la comprobacion de las cuentas anuales y
el informe de gestién, por lo que no puede ser considerado como objeto material para el
delito del articulo 290 del Cddigo Penal.

Por otra parte, respecto de los documentos que deben reflejar la situacion
juridica de la entidad, la doctrina jurisprudencial” ha reconocido la dificultad
interpretativa respecto a la localizacion de dichos documentos. Ya que considera que el

legislador para este precepto, establece un concepto amplio al no referirse solamente a

2 Asi lo establece el Titulo VII “Las cuentas anuales”, Capitulo IV “La verificacion de las cuentas
anuales”, articulo 263.1 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, “I. Las cuentas anuales y, en su caso, el informe de
gestion deberan ser revisados por auditor de cuentas”.

* FARALDO CABANA, El delito societario de falsedad en los documentos sociales, 2003, pag.53.
" Entre las que se encuentra la SAP de 4 de noviembre de 2009.
"> Por ejemplo, la STS de 24 de junio de 2005, que reconoce dicha dificultad, expresando que existe para

este delito societario concreto una clausula abierta de documentos que pueden reflejar la situacion
juridica de la entidad.
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aquellos que reflejen la situacion econdmica sino también la situacion juridica de la
entidad, dejando de esta forma una clausula abierta contenida en el articulo 290 del
Cadigo Penal.

Por tanto, teniendo en cuenta dicha clausula y siguiendo la linea de las cuentas
anuales como criterio restrictivo, delimitador y definidor, los documentos que dan a
conocer la situacion juridica de la entidad son los enunciados en el articulo 94 del
Reglamento del Registro Mercantil: la escritura de constitucion de la sociedad, los
documentos que han de presentar los administradores al proceder a la modificacion de
los estatutos y el aumento y disminucion del capital social y otras escrituras publicas,
como las de emision de obligaciones; asi como cualquier otro de los documentos
contenidos en el citado precepto del Reglamento que reflejen la imagen fiel de la

situacion juridica de la entidad.

3.3 La accion tipica del delito societario del articulo 290 del Cadigo Penal

Una vez analizados los elementos del bien juridico y el objeto material que
conforman este delito, se debe centrar el estudio en su tercer elemento, el cual
corresponde a la accion que conlleva el delito. Para analizarla habra que partir de un
estudio separado, primero, respecto a su parte objetiva y, después, respecto a su parte

subjetiva.
3.3.1 Parte objetiva de la accidn tipica

Respecto a la parte objetiva, en ella se va a llevar a cabo el andlisis individual de
cada uno de los elementos que la conforman, como son la interpretacion de la accion
tipica de este delito segin su naturaleza y la idoneidad del perjuicio econémico en la
conducta de este delito, los sujetos activos que llevan a cabo dicha conducta tipica,
siendo para este caso concreto las figuras mercantiles del administrador de derecho y de
hecho y, por ultimo, los sujetos pasivos titulares del interés protegido que recae en este
delito.

3.3.1.1 Interpretacion de la accidn tipica de este delito segin su naturaleza

defraudatoria o falsaria

Respecto a la accion tipica del articulo 290 del Codigo Penal, el legislador
establecio que la misma consistiera en llevar a cabo por parte de los administradores de

hecho o de derecho, de una sociedad constituida o en formacién, el falseamiento de las

Pagina 49 de 99



cuentas anuales o de cualquier otro documento que recojan informacién econdmica o
juridica de la sociedad, de manera idonea, para que pueda producir un perjuicio
patrimonial a la sociedad, sus socios o terceros, conllevando una mayor pena en el

caso de que tenga lugar dicho perjuicio.

Pero a pesar de esa manifestacion expresa acerca de en qué consiste la accion
tipica de este delito. La doctrina ha planteado una cuestion que ha conllevado mucha
controversia, como es, ¢qué naturaleza conlleva dicha falsedad?, ya que para la gran
mayoria de la doctrina la falsedad que se describe en este articulo es de una falsedad
documental, mientras que para un sector minoritario de la misma, se inclina por

entender que dicha falsedad conlleva una naturaleza defraudatoria.

Cuestion necesaria de clarificar desde el principio ya que, como ocurri6 en el
apartado de los bienes juridicos protegidos en este delito, su concrecion va a marcar la
linea del analisis del resto de los elementos de la tipicidad que componen el delito. Por
lo tanto, para dar respuesta a esta cuestion, este analisis comienza por las posturas
mayoritarias y minoritarias que ofrece la doctrina, como ya se hizo en el pequefio
analisis previo que se realizd en el apartado de los bienes juridicos, pero esta vez,

abordando el tema con més profundidad.

Para un mayor y adecuado entendimiento es necesario empezar por la postura
que ofrece la doctrina minoritaria’® que parte de calificar la naturaleza de esta falsedad
como defraudatoria, pero ahora bien, ¢qué llevd a la doctrina a interpretarla de esta

forma?

En primer lugar considera que no se esta en presencia de un delito de naturaleza
de falsedad documental, sino que la conducta tipica estd més cercana al engafio propio
de la estafa, al considerar que el legislador en este precepto lo que hizo fue establecer la
idea de que el documento que fuera suscrito por el administrador de hecho o de derecho
fuera una prueba de engafio, con el cual se pretende dar una imagen erronea de la

situacion juridica o econdmica de la entidad.

"® Entre los que defienden que nos encontramos ante un delito de naturaleza defraudatoria, se encuentran
DEL ROSAL BLASCO, Los delitos societarios en el CP de 1995, 1998, pag.96 ss; PEREZ VALERO, El
delito societario de falsedad en las cuentas anuales, 2001, pag.85 ss; SUAREZ GONZALEZ, delitos
societarios, 1998, pag. 578.
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En segundo lugar, porque la falsedad que se esta describiendo en esta figura
societaria es una falsedad ideoldgica cometida por un particular sobre meros
documentos privados, resultando entonces impune en virtud de lo establecido en el
articulo 395 del Cddigo Penal. También, respecto a la naturaleza que conllevan los
documentos de este mencionado precepto, aunque una parte de este propio sector
minoritario considera que no son meros documentos privados, sino que se trata de
documentos mercantiles, también resultaria impune de acuerdo con lo previsto en el
articulo 392.1 del Cddigo Penal; dejando claro de esta forma que la Gnica manera
posible de que el articulo 290 del Codigo Penal trate de una falsedad documental es que
los administradores ostenten un poder de veracidad en relacion a los documentos que
confeccionan, semejante al que tienen determinados funcionarios publicos, de tal forma
que con su firma el documento adquiriera una presuncion de fuerza probatoria “erga
omnes”, es decir, frente a todos, lo que sin embargo considera que no sucede. Debiendo
entonces interpretarse como consecuencia de estos dos puntos, que el articulo 290 del
Codigo Penal en realidad no contiene un tipo de falsedad, puesto que la falsedad
ideologica cometida por un particular en documento no publico es una falsedad

impune’”.

Por otro lado, este sector también considera que, contradiciendo a la doctrina
mayoritaria, no se puede hablar de una falsedad documental a través de entender que
encuadran con la falsedad que se describe en el hecho tipico de este precepto las
acciones materiales que recoge el articulo 390.1 del Cddigo Penal, pues considera que

no son encuadrables justificando para ello lo siguiente:

Respecto a la primera y segunda accion “alterando un documento en alguno de
sus elementos o requisitos de caracter esencial”y “simulando un documento en todo o
en parte, de manera que induzca a error sobre su autenticidad”, para analizarlas, la
doctrina parte de la base de tener en cuenta que es considerado primeramente elemento
esencial para un documento privado y para un documento mercantil, resultando para
ambos documentos los mismos elementos esenciales como son: las declaraciones de las

partes expresadas en el documento (pero bien no sus contenidos) y la identidad de la

" SUAREZ GONZALEZ, delitos societarios, 1998, pag. 578, entre los autores, que considera que el
hecho de que el fin de la falsedad del articulo 290 del CP sea causar un perjuicio econémico obligatorio,
permite considerar que se hable de un tipo de engafio en el que la falsedad es la forma de lograr el
perjuicio, lo que permite justificar la razon por la que se califica como delictiva una falsedad que deberia
resultar impune teniendo en cuenta la regulacion de las falsedades documentales que se hace en el CP.
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persona que las asume a través de su firma o cualquier otra forma que le permita
identificarse, siendo considerados elementos esenciales de lo que establecen los
articulos 1225 y 1227 CC. También van a ser considerados elementos esenciales a todo
lo que afecte a alguna de las funciones propias del documento como son las funciones
perpetuadora, probatoria y garantizadora. Por lo que, teniendo en cuenta dicha base, este
sector considera que el hecho tipico de este delito no se refiere ni al hecho de alterar las
declaraciones de estos documentos, ni a su autoria, sino que se esta refiriendo a como
describe el actuar del administrador de hecho o de derecho que deja de reflejar en los
documentos que establece este precepto la situacion real de la situacion econdmica o
juridica de la sociedad, afectando de esta forma al contenido de dichos documentos que,
en virtud de lo que establece el Cddigo de Comercio, no puede ser considerado
elemento esencial y, por lo tanto, no puede cuadrar en la primera de las acciones

materiales.

Y respecto a la segunda accion, tampoco podria llevarse a cabo al considerar que
se parte de una falsedad ideoldgica la cual parte de un documento auténtico donde se
pone en juego el manifestar un hecho falso en el propio documento pero sin alterar su
autenticidad. Respecto a la tercera accién material “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’ este sector
tampoco considera posible encuadrar esta accion, ya que para ello, quien emite el
documento tendria que generar una prueba acerca de la participacion de una persona o
sobre las declaraciones realizadas ante €l, lo que sin embargo no es posible en el caso de
los particulares, pues en dicho caso, el documento que se genera sélo hara prueba entre
las personas que lo hubiesen suscrito, en virtud de lo que establece el articulo 1225 CC,
pudiendo Unicamente acreditar frente a terceros la participacion de sus firmantes. Y
respecto a la ultima accion “Faltando a la verdad en la narracion de los hechos”, este
sector considera, por un lado, que podria ser la Unica accion material por la que entender
que se puede llevar a cabo una falsedad documental, ya que al hablar de esta accion es
como estar hablando de una falsedad ideoldgica encubierta, puesto que en ambas se
transmite el mismo fin de crear un hecho falso, pero finalmente no lo considera por dos
motivos: el primero, entendiendo que estos documentos que crean el hecho falso no
tienen la capacidad de probar la veracidad de lo declarado en ellos, y el segundo, porque

atendiendo a que quien falta a la verdad en la narracién de los hechos es un particular en
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documentos privados, resultaria impune en atencién a lo establecido en el articulo 395
del Codigo Penal o, también, para el caso de quienes consideran que se tratan de
documentos mercantiles, resultaria impune en atencion a lo establecido en el articulo
392.1 del Codigo Penal, ya que en ambos articulos se excepciona dicha modalidad

ideologica al no mencionarla expresamente.

En tercer lugar, al estar ante una falsedad ideoldgica impune y tratarse este delito
de uno especial que solo puede ser llevado a cabo por los administradores de hecho o de
derecho de la sociedad, también considera este sector que se trata de un delito de
informacién vinculado a un deber de veracidad ajeno al Derecho Penal respecto de los
documentos que pueden conformar el objeto material del delito™, deber basado en la
necesaria transparencia y certeza de la informacion societaria en favor del patrimonio
social, el de sus socios o el de terceros, asi como en favor del correcto desarrollo de la

actividad econdmica.

En cuarto y ultimo lugar, este sector considera que, teniendo en cuenta la
concurrencia para este delito societario del 290 del Cddigo Penal de bienes juridicos
como la veracidad en la informacion social, la funcion de los documentos sobre los que
se lleva a cabo la falsificacién consistente en presentar la imagen fiel de la sociedad,
facilitar el ejercicio del derecho a la informacién de socios y terceros y la proteccién del
trafico juridico, todo ello impide restringir la conducta falsaria a los supuestos del
articulo 390 del Codigo Penal, asimilandose con mas motivo al delito de estafa en
atencion a la similitud de la falsedad tipica con el engafio exigido en la naturaleza

defraudatoria.

En definitiva, teniendo en cuenta todo lo manifestado anteriormente, para este
sector minoritario de la doctrina se consideraria correcto interpretar este
comportamiento tipico del articulo 290 del Cddigo Penal con naturaleza defraudatoria,

al existir también otros factores que apuntan a dicha naturaleza como la proteccion de la

® BACIGALUPO SAGGESE, Cuestiones en el delito fiscal y en el delito de administracién desleal,
2000, pag. 355, quien considera que este deber de veracidad que se establece del precepto 290 del CP
es “un deber especial preexistente y extra-penal” y en palabras de otros autores como GARCIA
CAVERO, La responsabilidad penal del administrador de hecho, 1999, pag.99, vincula ese deber a un
delito de infraccion de deber de la siguiente forma “se encuentra en el punto de partida que afirma la
dependencia del tipo respecto a otras formas extrapenales y que sélo admite una interpretacion factica si
no existe una tal regulacién penal. La determinacion del deber especifico de los miembros de la empresa
(administradores, socios etc) se llevara a cabo en el tipo penal concreto y en relacidn con las normas
extrapenales que regulan este deber especifico”.
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veracidad de la informacion social como bien juridico y la funcion de los documentos
consistente en reflejar fielmente la situacion econdmica y juridica de la entidad. Y
también, por considerar que la conducta tipica del articulo 290 del Cddigo Penal
presenta naturaleza defraudatoria, al ser el documento sobre el cual el administrador
lleva a cabo la falsedad prueba del engafio que pretende con su comportamiento y, por
otro lado, ademas, por no encajar esta conducta tipica con ninguna de las modalidades
falsarias del articulo 390.1 del Codigo Penal, al considerar que la Unica posible, la
falsedad ideologica recogida en su apartado cuarto, resulta impune en atencién a lo

establecido tanto en el articulo 395 como 392.1 del Cddigo Penal.

Por otra parte, respecto a la postura de la doctrina mayoritaria’, este sector
considera que el delito societario del articulo 290 del Cédigo Penal trata de una figura
de falsedad documental que se producira a través de la modalidad consistente en faltar a
la verdad en la narracion de los hechos, recogida en el apartado 4° del articulo 390.1 del
Cddigo Penal, como una excepcién a la impunidad prevista en el articulo 392.1 del
Caodigo Penal.

Pero, para poder entender como la doctrina mayoritaria ha llegado a esa
conclusion, se requiere hacer un analisis de su postura, consistiendo el mismo en

explicarla a la vez que va contradiciendo la que ofrece la doctrina minoritaria.

En primer lugar, porque este sector considera que la falsedad que se describe
como hecho tipico para el articulo 290 del Cédigo Penal no solamente describe una
falsedad ideoldgica como defiende la postura minoritaria, sino que también se refiere
a las falsedades materiales descritas en el articulo 390.1 del Cddigo Penal al ser
perfectamente encuadrables en este hecho. Y también, que respecto a la naturaleza que
presentan los documentos a los que hace referencia este precepto, no son meros
documentos privados como defiende el sector minoritario, sino que son documentos
mercantiles que conllevan una fuerza probatoria al desempefiar funciones importantes

como las de servir como cauce de que se esta trasladando una informacion clara y veraz

" Entre los que defienden que nos encontramos ante un delito de naturaleza de falsedad documental se
encuentran, FARALDO CABANA, El delito societario de falsedad en los documentos sociales, 2003,
pag.35 ss; FERNANDEZ PANTOJA, Delito de falsedad en documento publico, oficial y mercantil, 1996,
pag. 344.
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de la situacion econdmica y juridica de la entidad a la misma, a socios y a terceros

interesados.

En segundo lugar, por lo que respecta al hecho de que solo la doctrina
minoritaria entendia que tenia cabida hablar de una falsedad documental a traves de que
los administradores ostentaran un poder de veracidad en relacion a los documentos que
confeccionan, con el cual, con su firma el documento adquiriera una presuncién de
fuerza probatoria “erga omnes”, este sector lo considera posible, al manifestar que el
propio legislador menciona de manera expresa como documento contable principal a las
“cuentas anuales”, las cuales tienen en si mismas un valor probatorio y no ya solo
porque son elaboradas y firmadas por el administrador, sino que es después con su
obligada presentacion y depdsito en el Registro Mercantil, como asi lo establece el
articulo 365.1 del Reglamento del Registro Mercantil, la que le da a este documento esa
fuerza y caréacter probatorio, ya que al inscribirlas se esta dejando constancia de manera
publica, es decir, frente a todos, de la necesidad de reflejar la veracidad del documento

respecto a la situacién econémica o juridica que presenta la entidad.

En tercer lugar, respecto a las falsedades materiales recogidas en el articulo
390.1 del Cddigo Penal, a diferencia de lo que opina la doctrina minoritaria, este sector
considera que si son encuadrables en este hecho tipico cada una de ellas por lo

siguiente:

Respecto a su primera y segunda accion material “Alterando un documento en
alguno de sus elementos o requisitos de cardcter esencial’'y “Simulando un documento
en todo o en parte, de manera que induzca a error sobre su autenticidad”, consideran
que, como el hecho tipico de este delito societario altera el contenido de los documentos
contables que han de mostrar la situacion real de la situacion econdémica o juridica de la
sociedad, pareceria que en virtud de lo que establece el Cdédigo Civil acerca de los
elementos esenciales, el contenido no va a ser considerado elemento esencial y, por lo
tanto, no puede llevarse a cabo dicha primera accion, pero si va a poder ser considerado,
puesto que, como se ha mencionado anteriormente, los elementos que alteren alguna de
las funciones propias de los documentos seran también considerados elementos
esenciales y que, para este delito concreto, el contenido de estos documentos va a
afectar a su funcion probatoria, pues se falsea el contenido de un documento que va a

estar inscrito en un registro pablico como es el Registro Mercantil. Y como
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consecuencia de alterar la primera accion se va a poder llevar a cabo la segunda pues al
alterar elementos esenciales se va a modificar el documento y por lo tanto ya no va a
mantener su autenticidad, provocando de esta forma que se induzca a error sobre el

mismo.

Respecto a la tercera accion material “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”, consideran que
si seria posible, pues con la propia funcion probatoria que otorga el Registro Mercantil
respecto a esos documentos contables, con su inscripcién y publicidad obligatoria esta
obligando a manifestar una veracidad real, por lo que al inscribirse ya se estaria
haciendo prueba de la participacién de las personas o sobre las declaraciones que
hubieran realizado ante el autor de estos documentos, como es en este caso, el

administrador.

Respecto a la cuarta y ultima accion material “Faltando a la verdad en la
narracion de los hechos”, consideran que esta accion es practicamente como referirse a
una falsedad ideoldgica, ya que en las mismas se crea un hecho falso que se logra a
través de la accion de mentir, accion que va a consistir en alterar o no reflejar la
verdadera situacion econémica o juridica de la sociedad en los documentos que debe
suscribir el administrador de hecho o de derecho y en la inclusion de datos inexactos o
que no se corresponden con la realidad econdmica o juridica que debe reflejar la
entidad, suponiendo de esta forma la supresion u ocultacion de informacién que deben

reflejar estos documentos fielmente.

En cuarto y altimo lugar, teniendo en cuenta todo lo anteriormente establecido,
tanto la mayoria de la doctrina como la jurisprudencia® consideran que el delito
societario recogido en el articulo 290 del Cadigo Penal se refiere a un delito de falsedad

documental, explicacion que se ha podido agrupar en cinco aspectos:

8 Entre las sentencias que consideran que este delito societario del articulo 290 del CP presenta
naturaleza falsaria, se encuentra la siguiente sentencia, entre otras, SAP de 16 de febrero de 2015 que
sefiala lo siguiente “La conducta descrita en este tipo penal constituye una modalidad delictiva falsaria.
De hecho, como se desprende de STS 867/2002, de 29 de julio y 259/2013, 19 marzo, este precepto
encierra de forma especifica (una modalidad delictiva falsaria), que consiste en alterar los balances y
cuentas anuales o cualquier otro documento que deba reflejar la situacion juridica o econémica de la
sociedad, constituyendo una verdadera modalidad falsaria, en que su componente esencial es falta de
forma esencial a la verdad en la narracion de los hechos”.
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Respecto al primer aspecto, la mayoria de estas doctrinas consideran que el
hecho tipico del articulo 290 del Cédigo Penal se puede llevar a cabo no sélo con una
falsedad ideoldgica, sino también a través de las acciones materiales descritas en el
articulo 390.1 del Cédigo Penal. Y pueden llevarse a cabo dichas acciones materiales,

18! de este delito societario al no excluir de

primero, por la propia sistematica lega
manera expresa en su articulo, que la falsedad que se describe en el mismo no pueda ser
llevada a cabo con alguna de estas modalidades materiales y segundo, por cuadrar
perfectamente cada una de ellas con el tipo. El segundo aspecto es que teniendo en
cuenta como se ha descrito la naturaleza de estos documentos, no se puede hablar de
que los mismos a los que hace mencion el legislador en su precepto sean meros
documentos privados, sino que se trata de documentos mercantiles con valor probatorio.
En cuanto al tercer aspecto, a pesar de que la propia sistematica legal del precepto
permite hablar de todas las acciones materiales para este delito societario, bien es cierto
que hay dos articulos en el Codigo Penal, el articulo 392.1 y 395, que basandose en la
naturaleza de los documentos que se falsean y la persona responsable de dicho
falseamiento, no pueden utilizarse las tres primeras acciones para este delito societario,
al ya penarlas expresamente el legislador, dejando constancia de ello en dichos
articulos, y respecto a la cuarta accién material, se considera que la falsedad llevada a
cabo con dicha accion resulta impune al no mencionarla expresamente el legislador
como una accion mas a tener en cuenta para castigar en la falsedad, pareciendo asi que
no resulta posible hablar de falsedad documental al no poder llevar a cabo ninguna
accion material del articulo 390.1 del Codigo Penal. Pero, respecto al cuarto aspecto,
consideran que si se puede hablar de un delito de falsedad documental, primero, porque
al tratarse de documentos mercantiles y no privados, ya queda descartado lo establecido
en el articulo 395 del Cédigo Penal y segundo, respecto al articulo 392.1 del Cddigo
Penal, consideran que el delito societario del articulo 290 del Cédigo Penal es un delito
que excepciona la atipicidad de esa cuarta accion material. Y respecto al Gltimo aspecto,
excepcionan esa atipicidad puesto que se trata de un delito singular que sélo puede ser
llevado a cabo por el administrador de derecho o de hecho, no por cualquiera, y sobre
unos documentos concretos de entre todas las clases, los mercantiles, que reinan unas

determinadas caracteristicas, entre ellas, la de obligado acceso al Registro Mercantil,

81 Entre la doctrina mayoritaria que considera que por la propia sistematica legal del precepto se puede
llevar a cabo cualquiera de las acciones materiales del articulo 390.1 del CP, se encuentra, GOMEZ

BENITEZ, delitos societarios en Derecho penal econémico, 2002, pag. 586.
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exigiéndose ademas la idoneidad de dicha falsedad para que pueda producir perjuicios

patrimoniales.

En definitiva, se piensa que el legislador a la hora de elaborar este precepto
penal del articulo 290, lo estructurd de tal manera haciendo que exista esa vinculacion
excepcional respecto de esos otros articulos penales, con la que se pudiera llevar la
falsedad cometida en este delito con la opcion impune como es la falta de verdad en la
narracion de los hechos, es decir, a través de esa falsedad ideoldgica encubierta del
apartado cuarto del articulo 390.1 del Codigo Penal, por lo que, en conclusion, se puede
y se debe manifestar que la naturaleza de este delito societario se trata de una falsedad

documental.
3.3.1.2 La idoneidad del perjuicio econdmico en la conducta de este delito

Cefiida la naturaleza que presenta este delito societario, a continuacién se deben
analizar los dos requisitos que establece el legislador para que sea tipica la falsificacion
de los documentos: el primero, que se produzca sobre aquellos documentos que
“deban” reflejar la situacion juridica o econdémica de la sociedad, y el segundo, que la
falsedad sea “idonea’ para producir un perjuicio econémico a la propia entidad, a sus
socios 0 a terceras personas con intereses en la sociedad o que puedan llegar a

relacionarse con la misma.

En cuanto al primer requisito, lo que quiere dejar de manifiesto el legislador es
que no toda falsificacion sobre un documento daré lugar al delito del articulo 290, sélo
sera posible cuando: 1°. EI documento contenga informacion de caracter juridico y/o de
caracter econdémico de la entidad, circunstancia que solo es posible llevarse a cabo en
los documentos de naturaleza mercantil. 2°. Pero no en todos los documentos
mercantiles, sino en aquellos que imperativamente tengan como funcion hacer constar
datos de la sociedad tanto juridicos y/o economicos. 3°. Que esos documentos con esa
funcién principal se encarguen de elaborarlos los administradores de la sociedad. 4°.
Que de la expresion “deban” se debe también entender, aparte de lo acabado de

manifestar, que tienen que permitir conocer el estado real de la situacion juridica y/o
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econdmica de la entidad y que para ello, esos documentos van a incluir como requisito
la obligatoriedad de inscribirse en el Registro Mercantil®.

Respecto al segundo requisito, lo que el legislador quiere poner de manifiesto es
que no basta con la mera falsificacion de aquellos documentos, sino que dicha
falsificacion haya sido incorporada al trafico juridico para afectar al bien juridico
protegido en este delito para causar perjuicio econdmico a la propia entidad, socios o
terceros. Por otro lado, una de las cuestiones mas debatidas por parte de la doctrina
respecto a este delito es el alcance de la idoneidad que se exige para llevar a cabo la
falsedad que se va a reproducir en los documentos establecidos en este precepto, para la
cual se han creado dos distintas posturas: primera, la que considera que la falsedad
habré de ser idonea para inducir a error al hombre medio debiendo ser creible para los
sujetos destinatarios de la declaracion falsa como son la propia sociedad, socios 0
terceros y que para ello, se realizara un juicio de probabilidad para comprobar si esas
mentiras inducen o no en un alto ndmero de ocasiones al error del hombre medio®. Y
segunda, la que afirma que no sélo es necesaria la idoneidad para producir un engafio en

otra persona, sino también adecuarla para producirle un perjuicio econémico®*.

Por tanto, ha de considerarse, teniendo en cuenta lo que establece este delito
societario en su propia norma del articulo 290 del Cddigo Penal, que se trata de una
idoneidad que no se identifica solamente con la probabilidad de que un hombre medio
fuera inducido a actuar erréneamente por engafio o, expresado de otra manera, por haber
tenido una percepcion irreal de la situacion juridico-econdmica de la sociedad, como
consecuencia de la alteracion del documento, sino que también, tal engafio o percepcion

incorrecta resulten adecuados para que una vez producidos puedan originar un perjuicio

82 Entre los autores que defienden que estos documentos a los que hace alusion el articulo 290 del CP son
documentos mercantiles y que uno de los requisitos obligatorios es el de que deben inscribirse para su
publicidad en el Registro Mercantil, se encuentran RODRIGUEZ MONTANES, los delitos societarios y
las conductas de administracion desleal, pag.440; SANCHEZ ALVAEZ, Los Delitos Societarios, 1996,
pag. 113.

% Entre los que defienden esta postura se encuentra FARALDO CABANA, delitos societarios, 2015, pag.
136.

8 Entre los que defienden esta postura se encuentra NUNEZ CASTANO, La estafa de crédito, 1998,
pag.443.
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econdémico a la propia entidad, socios o terceros; coincidiendo esta conclusion con la

postura que defiende la mayoria de la doctrina®.

Por otra parte, bien se ha hablado de los enfoques que tiene la idoneidad de la
falsedad que se lleva a cabo en este delito, considerando que uno de ellos va a ser
adecuarla para causar un perjuicio economico a la sociedad, socios o terceros, pero,

¢que es considerado un perjuicio econdmico para este delito?

El “perjuicio” al que se alude en el articulo 290 del Cddigo Penal trata de un
elemento delimitador del hecho tipico en el sentido de que solo aquellas falsedades en
los documentos que deben reflejar la situacién juridica y/o econémica capaces de causar
ese perjuicio patrimonial, seran subsumibles en el precepto, mientras que las falsedades
en la documentacion que no sean capaces de causar tal dafio, que no sean iddneas para
ello, seran atipicas de acuerdo con lo establecido en el articulo 290 del Cddigo Penal, e
igualmente con el articulo 392.1 del Cddigo Penal, ya que como bien se ha puesto de
manifiesto, se esta ante un delito que consiste en una excepcion a la atipicidad de la
falsedad ideologica cometida por un particular. Por otro lado, también dicho perjuicio
debe ser econdémico lo que implica que ha de ser valorable en dinero y que queda
excluida otra naturaleza diferente a la patrimonial, pero, no obstante se ha planteado que
los perjuicios comerciales o de la imagen de la entidad si podrian encajar en este
concepto de perjuicio, cuando los mismos se traduzcan en dafios o pérdidas
patrimoniales o repercutan negativamente en los beneficios®, y también se ha planteado
la puesta en peligro del patrimonio en el caso de que, por ejemplo, cuando se habla de
adquisicién de acciones o participaciones sociales por un precio superior al que tendrian
de no haber sido falsificados determinados documentos contables, se estaria
perjudicando patrimonialmente al adquiriente®’. Por otra parte, finalmente hay que
concluir que con lo que respecta al importe o cuantia del perjuicio, nada se dice al

respecto en el propio precepto, ya que no importa el montante del perjuicio econémico

8 Conclusién que defiende la gran mayoria de la doctrina entre los que se encuentran MORENO
CHAMARRO, delitos societarios y su aplicacion en los Tribunales, 2005, pag.34; NUNEZ CASTANO,
La estafa de crédito, 1998, pag.443.

8 Asilo ha planteado parte de la doctrina entre los que se encuentra CONDE-PUMPIDO FERREIRO,
Contestaciones de Derecho penal PE, 2004, pag. 284 y 285.

8 Asi lo ha planteado parte de la doctrina entre los que se encuentra GALLEGO SOLER,
Responsabilidad penal y perjuicio patrimonial, 2002, pag. 233 y 234.
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que se cause a la sociedad, sus socios o terceros, puesto que solo va a tener efectos en la

fijacion de la correspondiente responsabilidad civil®.

3.3.1.3 Los sujetos activos que llevan a cabo la conducta tipica de este delito

Teniendo en cuenta el andlisis ya elaborado de dos de los elementos que
conforman la accion tipica de este delito, se centra ahora el objeto de estudio de este
analisis en su tercer elemento: los sujetos activos que llevan a cabo dicha accion que por
la propia singularidad de la norma se va a referir Unica y exclusivamente a los
administradores de hecho y de derecho pudiendo observarse en lo que a continuacion se
manifiesta de forma expresa, “Los administradores, de hecho o de derecho, de una
sociedad constituida o en formacion, que falsearen las cuentas anuales u otros
documentos que deban reflejar la situacion juridica o economica de la entidad...®”.
Por tanto, para poder analizar estas figuras mercantiles no sélo se va a recurrir al
Ordenamiento juridico penal para saber desde esta vertiente qué es considerado
administrador de una sociedad, sino que también se va a recurrir al Ordenamiento
juridico mercantil para saber de qué significado dotan a estas figuras y si cuadran con el
concepto que ofrece la perspectiva penal sobre ellas, debiendo entonces llevar a cabo un

analisis individual respecto de cada una de ellas.
a) El Administrador de derecho

En lo que respecta al administrador de derecho, desde el punto de vista del
Derecho Mercantil, se ha establecido su concepto aludiendo a aquellas personas fisicas
0 juridicas que, ostentando o no la condicién de socios, se ocupan, en forma individual
o en forma colegiada, de la gestién de los intereses patrimoniales de las entidades
mercantiles, al tiempo que de su representacion en sus relaciones internas y externas,

habiendo sido nombrados por los 6rganos competentes de la sociedad y posteriormente

8 Asi se ha considerado por parte de la doctrina entre los que se encuentra SERRANO GOMEZ/
SERRANO MAILLO, A., DP PE, 2011, pag. 543.

% parrafo extraido del Libro II “Delitos y sus penas”, Titulo XIII, “Delitos contra el patrimonio y contra
el orden socioeconémico”, Capitulo XIII, “De los delitos societarios”, articulo 290 del CP, parrafo
primero.
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inscritos en el Registro Mercantil; lo cual se establece en los articulos 209%°, 212.1y
2%, 2141 y 2 % y 2151 de la LSC®. Por tanto, se puede concluir que seran
administradores de derecho las personas que pertenecen al 6rgano de administracion de

la sociedad cuyo nombramiento esté inscrito en el Registro Mercantil.

Teniendo en cuenta este concepto desde la perspectiva mercantil, el legislador
penal ha considerado adecuado extrapolarlo a su vertiente, ya que para él serd
administrador de derecho aquél que ejerza las funciones de administracion en virtud de
titulo juridicamente valido, lo cual se cumplird si se ajusta a los estatutos normativos de
la empresa para la que administra su patrimonio, y que se encuentre debidamente

inscrito y publicado en el Registro Mercantil®*.

Por lo tanto, una vez establecido el concepto por ambas vertientes se puede
deducir, en definitiva, que el administrador de derecho del articulo 290 del Cédigo
Penal sera aquel que ejerza de iure las funciones de administracion y que ostentara su

cargo ex lege, estando dotado, por tanto de legitimidad para la elaboracion de las

% Titulo VI “La administracion de la sociedad”, Capitulo I “Disposiciones generales”, articulo
209 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, “Es competencia de los administradores la gestion y la
representacién de la sociedad en los términos establecidos en esta ley .

%! Titulo VI “La administracion de la sociedad”, Capitulo II “Los administradores”, articulo 212.1 y 2 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, “I1. Los administradores de la sociedad de capital podran ser personas fisicas o
juridicas. 2. Salvo disposicion contraria de los estatutos, para ser nombrado administrador no se
requerird la condicion de socio”.

%2 Titulo VI “La administracion de la sociedad”, Capitulo II “Los administradores”, articulo 214.1y 2 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, “1. La competencia para el nombramiento de los administradores corresponde a
la junta de socios sin méas excepciones que las establecidas en la ley. 2. En defecto de disposicion
estatutaria, la junta general podra fijar las garantias que los administradores deberdn prestar o
relevarlos de esta prestacion. ”.

% Titulo VI “La administracién de la sociedad”, Capitulo II “Los administradores”, articulo 215.1 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, “I. El nombramiento de los administradores, una vez aceptado, deberd ser
presentado a inscripcion en el Registro Mercantil haciendo constar la identidad de los nombrados y, en
relacion a los administradores que tengan atribuida la representacién de la sociedad, si pueden actuar
por si solos 0 necesitan hacerlo conjuntamente .

% FARALDO CABANA, delitos societarios, 2015, pag. 76; expresa la idea de que el legislador penal
considera a los administradores de derecho de una sociedad a aquél que en virtud de titulo juridicamente
valido ejerza las funciones de administracidn, ajustandose a la normativa de cada sociedad.
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cuentas anuales y de otros documentos que reflejan la situacion juridica y/o econémica

de la sociedad.

Por otra parte, hay que tener en cuenta dos cuestiones para terminar de clarificar
correctamente este concepto, siendo una de ellas que si se considera administrador de
derecho también a una persona juridica, entonces ¢quién puede ser responsable penal de
la administracion de la empresa? Respondiendo a esta cuestion, se debe partir
primeramente de aclarar que el administrador de una empresa puede ser socio 0 no y
que el socio o accionista de una sociedad puede ser tanto una persona fisica como una
persona juridica, por lo que, un accionista puede ser nombrado administrador siendo
persona juridica. Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior, el administrador como
persona juridica deberd a su vez nombrar un representante de su sociedad, que sea
persona fisica, el cual va a ser el que defienda los intereses de la empresa administrada

como representante del socio persona juridica®®.

La otra cuestién que debe ser matizada es en lo referente al nombramiento del
administrador, ya que hay que tener en cuenta dos factores: el primero, que dependiendo
de los estatutos de cada sociedad el nombramiento se puede hacer a favor de una sola
persona, administrador Unico; de un grupo de personas, érgano colectivo compuesto por
varias personas que formardn un Consejo de administracion; varias personas que
actuaran de forma solidaria; varias personas que actuaran de forma mancomunada®®, no
pudiendo ser mas de dos en las sociedades de responsabilidad anénima porque, de lo

contrario, deberia constituirse un Consejo de administracion, no ocurriendo o mismo

% Titulo VI “La administracion de la sociedad”, Capitulo II “Los administradores”, articulo 212 bis.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, que establece que “1. En caso de ser nombrado administrador una persona
juridica, sera necesario que ésta designe a una sola persona natural para el ejercicio permanente de las
funciones propias del cargo .

% Estas distintas formas del nombramiento del administrador se recogen en el Titulo VI “La
administracion de la sociedad”, Capitulo I “Disposiciones generales”, articulo 210.1, 2 y 3 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, “1. La administracion de la sociedad se podrad confiar a un administrador unico,
a varios administradores que actien de forma solidaria o de forma conjunta 0 a un consejo de
administraciéon. 2. En la sociedad anonima, cuando la administracion conjunta se confie a dos
administradores, éstos actuaran de forma mancomunada y, cuando se confie a mas de dos
administradores, constituirdn consejo de administracion. 3. En la sociedad de responsabilidad limitada
los estatutos sociales podran establecer distintos modos de organizar la administracién atribuyendo a la
junta de socios la facultad de optar alternativamente por cualquiera de ellos sin necesidad de
modificacion estatutaria’.

Pagina 63 de 99



en el caso de las sociedades de responsabilidad limitada, en las que si que pueden ser
mas de dos; entre otras. Y el segundo es un matiz muy debatido dentro de la doctrina,
¢desde qué momento es el administrador de una sociedad penalmente responsable? Se
dara respuesta a ello aludiendo directamente al propio precepto 290 del Codigo Penal,
pues manifiesta que los administradores que falsean las cuentas anuales entre otros
documentos contables, pueden ser administradores de “una sociedad constituida o en
formacion”, lo que significa que aunque una sociedad este constituida mediante
escritura publica, pero que por cualquier motivo todavia no estuviera inscrita en el
Registro Mercantil, no va a carecer por ello de personalidad juridica, por lo que el
administrador que fuera nombrado en esa sociedad en formacion, a pesar de no estar
inscrito todavia en el Registro Mercantil, no va a significar que no pueda ser
considerado administrador de derecho, al contrario, se va a entender administrador
desde el momento que acepta el cargo, por lo tanto, también podrd cometer esta
falsedad y que como consecuencia consecuentemente tendra represalias penales desde
el momento del nombramiento y aceptacion del cargo, y todo ello amparandose este
precepto penal en la normativa mercantil, concretamente en el articulo 214.3 de la LSC,
pues este articulo establece que desde el momento en que se acepta el cargo de

administrador, surtira efecto®’.

b) El administrador de hecho

Respecto del administrador de hecho, para comenzar con su analisis, parece
adecuado aludir primeramente a qué se refiere cuando se menciona la palabra de hecho,
significado que parte de la ausencia de formalidad en la ejecucién de los actos, es decir,
que respecto a la figura del administrador de hecho, se refiere a que no tiene un
nombramiento especifico, sino un poder real de actuacidon equiparable a la figura del
administrador de derecho. Incluso una parte de la doctrina lo ha llegado a vincular con
la suplantacion de la figura del administrador de derecho con fines de ocultar o eludir

responsabilidades.

Pero para poder tener un entendimiento mas adecuado del administrador de hecho

habra que acudir a lo que establece el Ordenamiento juridico Mercantil, concretamente

" Titulo VI “La administracion de la sociedad”, Capitulo I “Los administradores”, articulo 214.3 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, que establece que, “3. El nombramiento de los administradores surtira efecto
desde el momento de su aceptacion ”.
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al articulo 236 de la LSC y a las posturas que ofrece la doctrina penal respecto a ese
articulo, pues en él es donde se ha considerado oportuno recoger las dos formas distintas
de identificacion del administrador de hecho que se han creado antes y después de la
reforma de dicho articulo, que se llevo a cabo por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre,
por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno
corporativo. Por tanto, va a ser necesario analizar el concepto de esta figura

mercantilista antes y después de la reforma.

Por un lado, la mayoria de la doctrina penal®® considera que antes de que se
Ilevara a cabo la reforma del articulo 236 de la LSC, la tendencia que se buscaba en este
articulo era la de atender a los criterios formales de la doctrina mercantilista de
identificacion del administrador de hecho como aquél, que habiendo sido nombrado y
aceptado el cargo, por diferentes motivos ain no habia sido inscrito en el Registro
Mercantil, de tal manera que, encontrdndose en una situacion irregular, ejercia las
funciones de administrador y, aunque, I6gicamente, no cumplia los requisitos formales
para representar a la empresa como administrador, si lo hacia de facto, es decir, de
hecho. Pero el acogimiento de este concepto mercantilista para la identificacion del
administrador de hecho no iba a ser suficiente y requeriria de un significado mas amplio
y que atendiera a la relacién material y factica entre el sujeto activo y la sociedad,
afirmando también que para que se dé ese control de facto debe haber un
consentimiento expreso o, al menos, tacito por parte de los socios, que toleren esa
actuacion, y asi evitar que cualquier sujeto se arrogue facultades al margen del

conocimiento de los socios.

Por otra parte, tras la reforma del articulo 236 de la LSC, la mayoria de la

doctrina penal®®

considera que se acerca mas a ese concepto amplio que se busca y que
atiende a esa relacion material y factica entre el sujeto activo y la sociedad, pues el

legislador mercantil a través de la nueva redaccion del articulo 236 en su apartado

% Entre los que consideran antes de la reforma del articulo 236 de la LSC que estdbamos ante un
concepto insuficiente que requeria de atender mas a la relacion material y factica entre el sujeto activo y
la sociedad, se encuentra DEL ROSAL BLASCO, Los delitos societarios en el Codigo Penal de 1995,
1998, pag. 62.

% Entre los que consideran que después de la reforma del articulo 236 de la LSC se esta ante un concepto

suficiente que atiende a la relacion material y factica entre el sujeto activo y la sociedad se encuentra,
NUNEZ CASTARNO, La estafa de crédito, 1998, pag.311.
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tercero de la LSC'® considera administrador de hecho a aquél que ejerza las funciones
no por mandato del administrador de derecho o como gestor de éste, sino por su propia
actuacion con la condicion de administrador sin cubrir los requisitos minimos legales o
estatutarios, es decir, dotandole de esta forma de autonomia para que también este tipo
de administrador, sin ser considerado de derecho, pueda gestionar y administrar la
sociedad, lo que de esta manera también permite identificar indistintamente tanto al

administrador de hecho como al administrador de derecho*.

En definitiva, se puede considerar que el delito societario del articulo 290 del
Caodigo Penal, cuando se refiere a los administradores de hecho y de derecho como
encargados de falsear los documentos contables de este precepto, se esta refiriendo a
todas aquellas personas fisicas o juridicas que ejerzan de iure las funciones de
administracion y que ostenten su cargo ex lege, dotados de legitimidad para la
elaboracion de esos documentos contables que son falseados y que tienen que reflejar la
situacion juridica y/o econdmica de la sociedad y, ademas, a aquellas personas fisicas o
juridicas que también ejerzan las funciones de administracion sin cubrir los requisitos
minimos legales o estatuarios, teniendo de esta forma autonomia para gestionar y

administrar la sociedad de la misma forma que la otra figura administrativa.

c) Posibilidad de inclusion de otras figuras propias del Derecho mercantil como

administradores de derecho o de hecho

199 Pitulo VI “La administracion de la sociedad”, Capitulo V “La responsabilidad de los administradores™,
articulo 236.3 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, que establece que “3. La responsabilidad de los administradores se
extiende igualmente a los administradores de hecho. A tal fin, tendra la consideraciéon de administrador
de hecho tanto la persona que en la realidad del trafico desempefie sin titulo, con un titulo nulo o
extinguido, o con otro titulo, las funciones propias de administrador, como, en su caso, aquella bajo
cuyas instrucciones actuen los administradores de la sociedad”.

191 En el caso de la doctrina jurisprudencial, ya habia sentencias que dotaban de esa misma identificacion,
es decir de ese concepto mas amplio, al administrador de hecho incluso antes de quedar de manifiesto en
la nueva redaccion del articulo 236 de la LSC, como se puede observar en la siguiente sentencia, STS 4
de diciembre de 2012 que establece “quienes, sin ostentar formalmente el nombramiento de
administrador y demas requisitos exigibles, ejercen la funcibn como si estuviesen legitimados
prescindiendo de tales formalidades, pero no a quienes actlan regularmente por mandato de los
administradores o como gestores de éstos, pues la caracteristica del administrador de hecho no es la
realizacion material de determinadas funciones, sino la actuacion en la condicién de administrador con
inobservancia de las formalidades minimas que la Ley o los estatutos exigen para adquirir tal
condicién".
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Una vez analizado en qué consiste el administrador de hecho o de derecho, la
doctrina’® y la jurisprudencia’® han planteado una amplia serie de figuras
mercantiles como posibles administradores de hecho o de derecho para este delito
societario, por lo que, debido a esa amplitud, este andlisis se va a centrar concretamente
en estudiar dos de ellas: el liquidador y el auditor de cuentas, ya que ambas estan
vinculadas con el objeto material de este delito, el balance e inventario inicial y
balance final de los liquidadores y el informe del auditor de cuentas.

Por tanto, la cuestion que ha de resolverse en este apartado es la siguiente:
¢puede decirse que el auditor y el liquidador forman parte de los sujetos activos del
delito societario del articulo 290 del Cdédigo Penal? Para resolver esta cuestion se
debe analizar individualmente cada una de estas figuras asociandolas a si pueden ser
consideradas administradores de hecho o de derecho pues, en caso afirmativo, se

podrian incluir como sujetos activos para este delito.

Respecto al auditor de cuentas hay muchas discrepancias en la propia doctrina
acerca de si considerar o no como sujeto a esta figura mercantil, ya que hay un sector
mayoritario que no considera correcto incluir al auditor como sujeto, mientras que un
sector minoritario si lo considera, por lo que se van a resolver dichas discrepancias
partiendo ambos sectores de dejar clara cuél es la conducta que lleva a cabo el auditor y
para ello hay que evocar el articulo 1.1, 2, 3 y 4 del texto refundido de la Ley de

104

Auditoria de Cuentas ", los cuales establecen que, en general, tiene la mision de

1021 os que han planteado una amplia serie de figuras mercantiles como posibles administradores de
hecho o de derecho para el delito societario del articulo 290 del CP son FERNANDEZ DE LA
GANDARA, Responsabilidad de los Administradores en la LSA,1997, pag. 10y ss.

103 Existen numerosas sentencias que analizan, para el articulo 290 del CP, supuestos de administracién
de derecho o de hecho, entre las que se encuentra STS de 22 de mayo de 20009.

1% Titulo Preliminar “Ambito de aplicacion, objeto, régimen juridico y definiciones, articulo 1.1,2,3 y 4
de la Ley 22/2015 de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas, que establece que, “I. Esta Ley tiene por
objeto la regulacion de la actividad de auditoria de cuentas, tanto obligatoria como voluntaria, mediante
el establecimiento de las condiciones y los requisitos de necesaria observancia para su ejercicio, asi
como la regulacidn del sistema de supervision publica y los mecanismos de cooperacion internacional en
relacion con dicha actividad. 2. Se entenderd por auditoria de cuentas la actividad consistente en la
revision y verificacion de las cuentas anuales, asi como de otros estados financieros o documentos
contables, elaborados con arreglo al marco normativo de informacion financiera que resulte de
aplicacién, siempre que dicha actividad tenga por objeto la emision de un informe sobre la fiabilidad de
dichos documentos que pueda tener efectos frente a terceros. 3. La auditoria de cuentas tendra
necesariamente que ser realizada por un auditor de cuentas o una sociedad de auditoria, mediante la
emision del correspondiente informe y con sujecion a los requisitos y formalidades establecidos en esta
Ley. 4. Lo dispuesto en esta Ley no resulta aplicable a las auditorias de cuentas que se realicen por los
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verificar formal y materialmente, con exactitud y veracidad las cuentas de la sociedad
confeccionadas por los administradores, por lo que su actividad va a consistir en la
revision y verificacion de las cuentas anuales, asi como de otros estados financieros o
documentos contables, a efectos de dictaminar si expresan la imagen fiel del
patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la entidad auditada,
también comprendera la verificacion del informe de gestion con dichas cuentas y, por

ultimo, debe ser realizada por un auditor de cuentas o una sociedad de auditoria.

Por lo que teniendo en cuenta esta conducta, una parte minoritaria'®® de la
doctrina ha considerado oportuno que el auditor de cuentas puede ser sujeto activo de
este delito societario, al suponer que dentro de sus funciones se encuentra la funcién
principal de los administradores como es la de reflejar la verdadera situacion econdmica
y/o juridica de la sociedad, a través de la revision y verificacion de las cuentas anuales
como otros documentos contables que se encarguen de reflejar dicha situacion, como
por ejemplo, el informe de gestion, por lo que también consideran que cuando los
auditores verifican ese informe como favorable, habiendo sido uno de los documentos
que ha sido falsificado, estan incumpliendo sus obligaciones y teniendo conocimiento
de la falsedad. Pero, como bien manifiesta la doctrina mayoritaria'®, no puede ser
considerado sujeto activo ya que, en primer lugar, el auditor de cuentas es considerado
ajeno a la organizacion de la sociedad; en segundo lugar, no desempefia la funcién
principal de los administradores de hecho o de derecho de este delito, puesto que su
funcién recae Unica y exclusivamente en revisar y verificar las cuentas anuales y esos
otros documentos contables que reflejan la situacion de la entidad y, para que pudieran
desempefar su funcién, tendrian que tener la condicion de alguno de estos tipos de
administrador para confeccionar estos documentos y poder reproducir la falsedad en

ellos con la idoneidad de causar un perjuicio econémico a la sociedad, sus socios o

organos del sector publico estatal, autonémico o local en el ejercicio de sus competencias, que se regiran
por su legislacion especifica de conformidad con lo dispuesto en la disposicién adicional segunda .

195 \VILLACAMPA ESTIARTE, Las falsedades contables en el Proyecto de LO de modificacion del CP
2007, 2009, pag. 447 ss, que establece que “el Proyecto de Ley Organica de modificacion del CP del
afio 2007, incluia expresamente a los auditores de cuentas como posibles responsables del delito del
parrafo segundo del articulo 290 del CP, previéndose las mismas penas que a los administradores de
derecho o de hecho, cuando los auditores emitieran un informe favorable sobre los documentos
falsificados, incumpliendo sus obligaciones y con conocimiento de la falsedad”.

1% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico PE, 5% Edicion, 2015, pag.475.
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terceros, por lo tanto se entiende que su actuacion es una mera participacion en el delito
cometido por otro. Y en tercer y ultimo lugar, respecto a la condicion de ser considerado
administrador, se ha planteado que dentro de ambas figuras mercantiles, la méas correcta
a la hora de referenciarlo seria la del administrador de hecho, pero no siendo posible al
no ejercer de facto funciones de administrador de la sociedad, reconduciéndolo
unicamente de esta forma a la mera participacion en este delito con la falsedad cometida

por el auditor en su informe al auditar las cuentas anuales.

Por lo que en definitiva se puede concluir que el auditor de cuentas no va a
poder incluirse dentro de los sujetos activos que llevan a cabo la accion tipica del

articulo 290 del Cédigo Penal.

Respecto al liquidador de la sociedad, éste comienza su actuacion en la fase de
liquidacion de la sociedad y, a falta de nombramiento, va a ser el administrador social y
se encargara de la administracion de la sociedad en liquidacion desde que sea nombrado
hasta su completa liquidacion. Ahora bien, respecto a si el liquidador puede ser
considerado administrador de hecho o de derecho, hay diversidad de opiniones, ya que
por un lado se encuentra la opinién de la doctrina mayoritaria'®’ que considera que se
trata de un administrador de hecho con facultades de gobierno, gestion y representacion
de la sociedad iguales a los administradores a los que sustituyen, por tanto, durante la
liquidacién de la sociedad puede actuar de forma semejante a éstos falseando el estado
de la liquidacion y ser sujetos activos de este delito como administrador de hecho. Por
otro lado se encuentra un sector minoritario’™® que opina que ya que el liquidador
sustituye al oOrgano de administracion validamente formado, tendrd su misma
consideracion al sustituirle con idénticas facultades de gobierno, gestion y
representacion y por tanto, en sus funciones liquidadoras podran enajenar bienes y
tomar acciones que beneficien o perjudiquen el balance liquidatorio de la sociedad,
perjudicando asi a ésta, los socios o terceros, por lo que considera que debera calificarse

de sujeto activo de este delito como administrador de derecho.

En definitiva, partiendo de la base de que puede actuar como administrador y
Ilevar a cabo la funcion principal que se requiere en el delito societario del articulo 290

del Cddigo Penal, puede ser considerado sujeto activo para este delito. Y respecto a esa

97 EARALDO CABANA, delitos societarios. Aspectos dogmaticos y jurisprudenciales, 2000, pag. 99 a
101.

108 NUNEZ CASTANO, La estafa de crédito, 1998, pag. 365 y 366.
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controversia que hay entre las doctrinas por calificar al liquidador como administrador
de hecho o de derecho, parece acertada la opinion ofrecida por la doctrina mayoritaria al
considerar que el liquidador, sin titulo juridicamente valido, durante la fase de
liquidacion puede ejercer funciones de gobierno, gestion y representacion de la sociedad

como lo harian administradores con titulo juridicamente vélido.
3.3.1.4 Los sujetos pasivos titulares del interés protegido en este delito

El dltimo de los elementos en el que ahora se centra este analisis dentro de la
parte objetiva de la accion tipica es los sujetos pasivos, los cuales son los titulares del
interés protegido o puesto en riesgo por el delito, por lo que para identificarlos se va a
atender a ese bien juridico protegido que, para el objeto estudio de este analisis, en el
caso del articulo 290 del Cddigo Penal va a ser, la funcionalidad de los documentos
susceptibles de verse alterados, bienes o intereses de caracter patrimonial de la sociedad,
de sus socios o de terceros y el derecho de los socios y de los terceros a obtener datos

fieles y veraces de la situacion de la entidad.

De lo anterior se puede entender que sujeto pasivo sera todo aquel posible
receptor de la informacién contenida en los documentos adulterados, considerando
entonces como sujetos pasivos para este delito societario concreto a la propia sociedad,
sus socios o terceros vinculados a ellos, pues son los perjudicados como consecuencia
de la falsedad reproducida en aquellos documentos por el administrador de hecho o de
derecho. Pero ahora bien, ¢es posible incluir sélo a estos sujetos pasivos dentro de este

delito societario del articulo 290 del Codigo Penal?

Aunque para la gran mayoria de la doctrina'® los sujetos pasivos son los
mencionados anteriormente, un sector minoritario*'° de la misma considera, en virtud de

lo que establece el articulo 296.2 del Codigo Penal'*' que menciona a los intereses

199 Entre los que consideran que los sujetos pasivos que conforman el delito societario del articulo 290 del
CP son la propia sociedad, sus socios o terceros se encuentra FARALDO CABANA, El delito societario
de falsedad en los documentos sociales, 2003, pag. 44.

19 Entre los que consideran que forman parte de los sujetos pasivos del articulo 290 del CP el Estado y la
Comunidad se encuentra PEREZ VALERO, El delito societario de falsedad en las cuentas anuales, 2001,
pag. 158 ss.

M Libro I “Delitos y sus penas”, Titulo XIII, “Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondmico”, Capitulo XIII, “De los delitos societarios”, articulo 296.2 del CP, “No sera precisa la
denuncia exigida en el apartado anterior cuando la comisién del delito afecte a los intereses generales 0
a una pluralidad de personas”.
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generales como posibles perjudicados, que seria conveniente incluir al Estado y a la
Comunidad como sujetos pasivos en este delito, de la misma manera que lo son los
socios o la propia sociedad, ya que, como se ha puesto de manifiesto anteriormente,
dicha falsificacion idonea para obtener un beneficio, habitualmente tiene como posible
efecto de primer orden la defraudacion de impuestos con el consiguiente quebranto para
los organismos recaudadores y las arcas publicas. Ademaés, la propia informacién de
caracter publico de los Registros oficiales difundiria informacion errénea o equivocada
a los usuarios de buena fe que a ellos recurren para la toma de decisiones de distinto
grado en sus negocios, concluyendo que parece entonces acertado que entre los sujetos

pasivos se encuentren también incluidos el Estado y la Comunidad.

En definitiva, se puede concluir que los sujetos pasivos que conformaréan el
delito societario del articulo 290 del Cddigo Penal son la propia sociedad, sus socios o
terceros pero que, ademas, atendiendo a que este delito societario es concebido como
pluriofensivo, haciendo referencia de esta forma a que existan diferentes sujetos
pasivos, y a lo establecido por el sector minoritario, pueden incluirse dentro de estos

sujetos para este delito societario concreto el Estado y la comunidad.

3.3.2 Parte subjetiva de la accion tipica

Una vez analizada la parte objetiva de la accion tipica del delito del articulo 290
del Cédigo Penal se debe centrar este estudio en su parte subjetiva, la cual va a consistir
en saber de qué forma se puede ejecutar dicha accion, y para ello se va a tener en

consideracion lo que establece el articulo 10 del Cdigo Penal**?

, por el que se establece
que las formas en las que se puede ejecutar una accion tipica son de manera dolosa o

imprudente.
3.3.2.1 La ejecucidn de la accidn tipica de este delito a titulo de dolo

Respecto de este delito societario, como bien se ha mencionado anteriormente, el
hecho de que la falsedad llevada a cabo en los documentos contables como las cuentas
anuales o el informe de gestion (entre otros) que deben reflejar la situacion real

econdmica y/o juridica de la sociedad, se realice de forma iddnea no sélo para inducir a

112 . . . . .
En el Libro I “Disposiciones generales sobre los delitos, las personas responsables, las penas, las

medidas de seguridad y demas consecuencias de la infraccion penal”, Titulo I, “De la infraccién penal”,
Capitulo I, “De los delitos”, articulo 10 del CP, “Son delitos las acciones y omisiones dolosas o
imprudentes penadas por la ley”.
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error a la propia sociedad, socios o terceros obteniendo una percepcion irreal de la
situacion juridico-econémica de la sociedad, sino que también ese error resulte
adecuado para originarles un perjuicio econémico, hace que se considere, tanto por
parte de la doctrina como de la doctrina jurisprudencial, que se pueda ejecutar Gnica y
exclusivamente de manera dolosa, es decir, que ni si quiera se plantee la posibilidad de
considerar que la falsedad se puede cometer de forma imprudente, pues es un delito en
donde prima la intencionalidad de causar esa falsedad con un fin.

Pero, a raiz de la aclaracion hecha anteriormente, se ha debatido por la doctrina
si dicha falsedad so6lo puede llevarse a cabo, dentro de la forma dolosa, de manera

directa o de primer grado o se puede ejecutar también de manera eventual.
a) El dolo directo o de primer grado

Una parte de la doctrina'*® y gran parte de la doctrina jurisprudencial*** se
inclinan por entender que solo es posible la ejecucion en dolo directo o de primer grado,
basandose en la necesidad de que el sujeto que lleva a cabo la falsedad, como es el
administrador de hecho o de derecho, debe tener conocimiento de que los
documentos contables que ha confeccionado presentan una realidad de la situacién
econdmica y/ o juridica de la entidad que es falsa, es decir que no se corresponde con la
realidad, de tal forma que sea consciente de la alteracion que se esta llevando a cabo, y
que como consecuencia de la misma producird un error en un tercero (siendo para
este caso concreto la propia sociedad, sus socios o terceros que tengan intereses con

la sociedad).

'3 DEL ROSAL BLASCO, Los delitos societarios en el CP de 1995, 1998, pag.106; MORENO
CHAMARRO, Delitos societarios y su aplicacion en los Tribunales, 2005, pag. 41, defienden la
inclusion dnica del dolo directo o de primer grado como forma de ejecutar la accion tipica del delito
societario del articulo 290 del CP.

114 Gran parte de la doctrina jurisprudencial consideran al dolo directo o de primer grado la Gnica forma
posible de ejecutar la accidon tipica del delito del articulo 290 del CP, entre las que se encuentran
sentencias como, SAP 5 de junio de 2008 que establece que “se exige dolo directo de perjudicar que ha
de estar suficientemente probado. Manifiestan las SSTS de 14 de julio de 2000, de 29 de julio de 2002, de
14 de abril de 2003 o 24 de junio de 2005, siguiendo los criterios de la doctrina cientifica, la exigencia
de un dolo de perjudicar que debera ser directo y estar probado”.
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b) Lainclusion del dolo eventual como titulo de ejecucién

Mientras la otra parte de la doctrina® si considera que se puede admitir también
el dolo eventual como forma de ejecutar esta falsedad, teniendo en cuenta hasta donde
llega el alcance de la idoneidad con la que se ha de llevar esta falsedad, pues lo
trasladan al hecho de que va a ser suficiente con que el administrador de hecho o de
derecho sea consciente de la actitud lesiva de la falsedad para causar perjuicio
econdémico a la propia entidad, sus socios o terceros, es decir, que cuando se presenta
una realidad falsa de la situacién economico-juridica de la entidad se tiene ya el
conocimiento de que con ello se va a poder causar un perjuicio econémico a dichos

terceros.

Por lo que, en definitiva, teniendo en cuenta lo anterior, se concluye con que la
ejecucion de la falsedad que se lleva a cabo en los documentos contables del articulo
290 del Cddigo Penal se puede entender tanto a titulo de dolo directo como a titulo de
dolo eventual al vincular y cuadrar ambas posturas de la idoneidad de esta falsedad en

cada una de estas distintas formas dolosas.
3.4 Iter criminis en el articulo 290 del CP

Una vez analizados los correspondientes elementos que conforman la primera
parte de este delito societario como son: su bien juridico protegido, el objeto material
sobre el que recae su accion tipica y la interpretacion tanto objetiva como subjetiva de
su accion tipica, toca centrar este analisis en la parte segunda de este delito, la cual se
debe asociar al momento en que se considera que se ha consumado dicha accion y para

ello se va a tener en cuenta la linea seguida hasta ahora en este analisis.

Respecto al momento consumativo del articulo 290 del CP, parece adecuado
entenderlo desde la perspectiva que ofrece la mayoria de la doctrina, la cual considera
que dicho delito se consuma con la mera falsificacion idénea de los documentos
contables que reflejan la situacion juridica y/o econdmica de la sociedad que, como bien

se ha establecido anteriormente en su apartado respecto al objeto material, son las

15 FARALDO CABANA, delitos societarios, 2015, pag. 161; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho
penal econémico PE, 52 edicion, 2015, pag. 477, defienden que no solo es posible incluir como forma de
ejecucion de la accion tipica del articulo 290 del CP al dolo directo o de primer grado, sino que también
es posible llevarla a cabo a través del dolo eventual.
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cuentas anuales, el informe de gestion y la propuesta de aplicacion del resultado,
balances de caracter extraordinario y balance e inventario inicial y balance final de los
liquidadores, sin que resulte necesario que acontezca el perjuicio patrimonial para la
sociedad, sus socios o terceros. Sin embargo este consenso ha ocasionado en la propia
doctrina distintas posturas respecto a si en las dos modalidades tipicas de este precepto,
que vienen recogidas en su parrafo primero y segundo, se puede hablar de que se lleva a

cabo el mismo momento consumativo.

Por un lado, parte de esta doctrina™® defiende que tanto en el primero como en
el segundo parrafo de este precepto se estd ante el mismo momento consumativo,
queriendo decir que, la consumacién se produce en ambos péarrafos con la mera
actividad de falsificar esos documentos contables de manera idonea para originar un
perjuicio econdémico y en el caso de producirse ese perjuicio economico conllevara
Unicamente una mayor pena prevista en su parrafo segundo, considerando de esta
forma que la modalidad tipica del segundo péarrafo va a ser vista como un subtipo
agravado de este delito. Mientras, la otra parte de la doctrina’’’ defiende que el
momento consumativo es diferente en cada una de sus modalidades tipicas, ya que
consideran, en primer lugar, que la modalidad tipica recogida en el apartado segundo
de este precepto “si se llegare a causar el perjuicio econémico se impondrdn las penas

en su mitad superior "8

va a requerir la demostracion de que se ha producido ese
perjuicio econdmico, dado que en esta modalidad va a constituir el resultado de este
delito societario. Y en segundo lugar, la modalidad tipica recogida en el primer parrafo
de este precepto “Los administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad
constituida o en formacion, que falsearen las cuentas anuales u otros documentos que
deban reflejar la situacién juridica o econdémica de la entidad, de forma idonea para

causar un perjuicio econémico a la misma, a alguno de sus socios, 0 a un tercero, seran

116 EDICIONES FRANCIS LEFEBVRE, Responsabilidad de los administradores, 1998, pag.114;
FARALDO CABANA, El delito societario de falsedad en los documentos sociales, 2003, p4g.123 Y 124.

1 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico PE, 52 Edicion, 2015, pag.477 Y 478.
18 parrafo extraido del Libro II “Delitos y sus penas”, Titulo XIII, “Delitos contra el patrimonio y contra

el orden socioeconémico”, Capitulo XIII, “De los delitos societarios”, articulo 290 del CP, parrafo
segundo.
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castigados con la pena de prisién de uno a tres afios y multa de seis a doce meses ",

va a situarse en un momento anterior a la otra modalidad tipica del segundo pérrafo, ya
que en esta primera, el juez debe constatar la potencialidad de la accién de falsear esos
documentos contables para causar un perjuicio patrimonial a alguno de los sujetos
pasivos (como se ha mencionado dicho anteriormente, la propia sociedad, sus socios 0
terceros), consistiendo esa constatacion en la realizacion por parte del juez de dos
juicios, en los que va a poder observar si realmente se pone en peligro uno de los bienes
juridicos que han sido considerados que se deben proteger de manera inmediata en este
delito societario, como es el patrimonio de los sujetos pasivos, ya que a traves de la
puesta en peligro de dicho bien juridico se adecua el camino para producir un perjuicio
econdmico. En lo que respecta a los juicios, van a consistir entonces, en uno impersonal
de pronostico ex ante en el que se comprobara la aptitud de esa falsedad de cara a
producir un peligro para el patrimonio de los sujetos pasivos, y otro ex post en el que se
verificara si en la situacion concreta ha sido posible un contacto entre la accion falsaria
y el patrimonio y como consecuencia del cual hubiera podido producirse un peligro
efectivo para este bien juridico ocasionando consecuentemente ese perjuicio econémico.
Teniendo en cuenta ademas, para este segundo juicio, que no va a haber que esperar a la
aprobacién de las cuentas anuales por la Junta General para estimar consumado el
delito, sino que podra ser realizado en el instante en que se perfecciona la accion falsaria
sin tener que esperar a la necesidad de que se produzcan ulteriores acontecimientos, es
decir, con caracter general, en el instante de la presentacion de estos documentos

contables a la Junta General para su aprobacion.

Por tanto, parece adecuado y razonable considerar que referirse al momento
consumativo de este delito es referirse a dos interpretaciones distintas en cada una de las
modalidades tipicas que se recogen en el parrafo primero y segundo del precepto del
articulo 290 del Codigo Penal. Por lo que de esta forma se permite plantear si es posible
que en cada una o en una de esas interpretaciones se pueda hablar de incluir en la

ejecucion de la accion tipica de este delito la tentativa, planteamiento que debe ser

19 parrafo extraido del Libro IT “Delitos y sus penas”, Titulo XIII, “Delitos contra el patrimonio y contra
el orden socioecondmico”, Capitulo XIII, “De los delitos societarios”, articulo 290 del CP, péarrafo
primero.
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analizado en base a lo que establece el articulo 16 del Cédigo Penal*®’. Pues en base a lo
que establece este articulo en su apartado primero, en la modalidad tipica recogida en el
parrafo segundo del articulo 290 del Cdédigo Penal es posible hablar de tentativa,
concretamente de una tentativa acabada, asi lo manifiesta un gran sector de la
doctrina’®, ya que considera que los sujetos activos de este delito, como son los
administradores de hecho y de derecho, ya han realizado todos los actos de ejecucion
tendientes a la produccion del resultado antijuridico, es decir, que ya han llevado a cabo
esa falsedad idonea sobre las cuentas anuales, el informe de gestion y la propuesta de
aplicacion del resultado entre otros documentos contables que son objeto material de
este delito, no reflejando con ellos la verdadera situacion juridica y/o econdmica de la
sociedad, causando de esta forma que se origine un perjuicio econdmico a la propia
sociedad, socios o terceros, pero que por causas ajenas a su voluntad no se obtenga ese

perjuicio econdmico, siendo igualmente punible ese resultado.

Por lo que se puede concluir también afirmando que es posible hablar de
tentativa, respecto a la ejecucion de la accidn tipica de este delito societario, en el

parrafo segundo del articulo 290 del CP.

35 La autoria en el articulo 290 del CP

Una vez analizado el iter criminis, continGa este analisis en la segunda parte de
este delito referente a los autores que realizan el hecho tipico para averiguar si es
posible, teniendo en cuenta cuadndo se entiende consumado este delito, si los
administradores de hecho o de derecho (que son los considerados sujetos activos de este
delito) pueden ser autores responsables penalmente y si es posible vincularlos con una
autoria mediata, directa y coautoria, por lo que para poder llevar a cabo dicha
averiguacion se debe partir de la premisa de que se esta ante un delito especial propio,
de tal forma que sélo podra ser cometido por quien ostente la cualidad de administrador
de derecho o de hecho, teniendo en cuenta a su vez que la falsedad llevada a cabo en las

cuentas anuales como en los otros documentos contables considerados objeto material

120 En el Libro I “Disposiciones generales sobre los delitos, las personas responsables, las penas, las
medidas de seguridad y demas consecuencias de la infraccion penal”, Titulo I, “De la infraccion penal”,
Capitulo I, “De los delitos”, articulo 16.1 del CP, “Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la
ejecucion del delito directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que
objetivamente deberian producir el resultado, y sin embargo éste no se produce por causas
independientes de la voluntad del autor”.

21 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico PE, 52 Edicion, 2015, pag.478.
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para este delito, se consuma cuando se produce la presentacion de estos documentos
ante la Junta General para su aprobacion, derivando de esta consumacion que el Unico
capaz de llevar a cabo la presentacion de aquellos documentos contables ante la Junta es
el administrador de derecho, por lo que a raiz de esta conclusién se pueden generar las
siguientes situaciones: que el administrador de derecho realice el hecho delictivo por si
mismo valiéndose o0 no de un tercero no cualificado para la confeccion de la
documentacién; que el administrador de hecho emplee al administrador de derecho para
que presente la documentacion previamente falseada, con o sin ayuda de un tercero; y
que el administrador de hecho confeccione aquellos documentos contables que van a

ser presentados por el administrador de derecho.

Respecto al primero de los supuestos, obviando la realizacion del delito en
exclusiva por parte del administrador de derecho, por cuanto se trataria, sin mas, de
una autoria directa, cuando se valga de un tercero no cualificado para la confeccion de
aquella documentacion contable que luego se presentara ante la Junta, la doctrina'??
defiende que no se estaria ante un supuesto de autoria mediata, ya que el tercero no
actuaria como instrumento realizador inmediato del delito, puesto que las cuentas
anuales como el informe de gestion y la propuesta de aplicacion del resultado asi como
los demés documentos considerados objeto para este delito, serian presentadas por el
propio administrador de derecho, circunstancia que lleva a la conclusion de que se
trataria entonces de una mera participacion del tercero en el delito del administrador de
“iure”, al no concurrir en aquél todas las condiciones necesarias para ser considerado
coautor, al no acontecer en el artifice de estos documentos el principal criterio de
imputacion de responsabilidad como es, el deber de veracidad y/o lealtad que presentan

los administradores de la sociedad.

Respecto al segundo supuesto, se analiza teniendo en cuenta que la postura que
ofrece la doctrina'® es que las razones que permiten la imputacién del hecho tipico
como autor al hombre de atras, es decir, al administrador de hecho y no al realizador
material del mismo, como es el administrador de derecho, son: por un lado, que el
realizador material haya actuado sin libertad o sin conocimiento de la situacion,

habiendo sido provocado o aprovechado por el administrador de hecho para utilizarle en

22 MIR PUIG, Derecho penal. PG, 2011, pag. 405.

12 MIR PUIG, Derecho penal. PG, 2011, pag. 388 y 389.
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una situacion en la que no puede negarse a llevar a efecto el hecho tipico y, por otro
lado, que la actuacion del realizador material no pueda realizar el hecho tipico pero si
permitir que el administrador de hecho lesione el interés inmediatamente protegido.
Significando todo aquello la falta de concurrencia de la parte tanto objetiva como
subjetiva del tipo, al actuar atipicamente el administrador de derecho por haberlo hecho
bajo engafio o violencia y al tratarse el mismo de un instrumento doloso no cualificado

al no realizar el hecho tipico por carecer de conocimiento de la situacion.

En principio parece posible, segtin la doctrina'®*, apreciar una autoria mediata
en este segundo supuesto consistente en que el administrador de hecho emplee al
administrador de derecho para que presente la documentacion previamente falseada, con
0 sin ayuda de un tercero, bajo la razén de que el administrador de derecho actle sin
antijuridicidad por hacerlo bajo coaccion o engafio, ya que se puede afirmar con esta
razon la existencia de un dominio de la voluntad del administrador de derecho por parte
del de hecho, al cual le es imputable el hecho delictivo y que presenta ademas las
cualidades personales necesarias para poder ser responsable en concepto de autor,
puesto que al mismo le incumbe el deber de veracidad y/o lealtad que presentan los
administradores de la sociedad, en el que consiste el principal criterio de imputacion de
responsabilidad. Pero ahora bien, al tratarse estos sujetos activos de miembros
pertenecientes a uno de los 6rganos existentes de las empresas, como son para este caso
concreto al 6rgano de administracion, y ademas de ser esencial en la autoria mediata el
dominio de la voluntad de la persona de la que se sirve como instrumento, va a ser
necesario acudir a la tesis del dominio de la voluntad en las estructuras organizadas de
poder'?® para poder corroborar si finalmente es posible o no hablar de una autorfa

mediata en este supuesto.

Basandose en lo que establece esta tesis, el dominio de la voluntad del sujeto de
atras, si puede residir en una coaccion o en un engafio por parte del ejecutor material,
sin embargo, estas estructuras basicas de la autoria mediata, no son adecuadas para

cubrir todas sus posibles formas, puesto que el sujeto de atras tiene a su disposicion una

124 pPAVON HERRADON, El delito de falsedad documental societaria, 2016, p4g.319.

125 Teorfa que va a ser analizada bajo el punto de vista de uno de sus grandes precursores como es
ROXIN, Autoria y dominio del hecho en el Derecho Penal, 2000, pag.165, 269, 270, 271, 272 y 273; y
también en su obra Derecho penal Parte General. Tomo Il. Especiales formas de aparicion del delito,
2014, pag. 111.
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maquinaria personal, casi siempre organizada estatalmente, que con su ayuda puede
cometer sus delitos sin tener que delegar su realizacion a la decision auténoma del
ejecutor, siendo de esta forma, una organizacién que funciona automaticamente, sin que
importe la persona individual de su ejecutor, y sin que sea preciso el empleo de medios
coactivos o engafiosos en relacion con el realizador material, ya que, si uno de los
numerosos Organos que cooperan en la realizacion de los delitos elude cumplir su
cometido, inmediatamente otro va a suplirle, no resultando de esta manera afectada la
ejecucion de llevar a cabo el delito, por lo tanto, se va a considerar fundamental para el
domino de la voluntad, la facil posibilidad de sustituir por otro al sujeto que sirve de
instrumento para la realizacion material del hecho delictivo, dejando de manifiesto que
no se produce entonces una ausencia de libertad en la persona del ejecutante directo,
que sera responsable en concepto de autor, por lo que en definitiva, extrapolando lo
establecido en esta tesis al supuesto en concreto, parece adecuado considerar que no se
puede hablar de una autoria mediata al considerar que si el fundamento principal de la
voluntad del dominio reside en la facilidad de sustituir al sujeto que sirve de
instrumento para la realizacién material del delito sin que medie engafio o coaccién
alguna para ello, no puede vincularse al considerar que entones el administrador de
derecho no va a poder actuar sin esa libertad o sin ese conocimiento que se requeria para
entender la existencia de ese dominio de la voluntad que ejercia el administrador de
hecho sobre el de derecho.

Respecto al Gltimo supuesto, en este caso el administrador de hecho va a poder

ser considerado coautor de este delito!?®

, puesto que redne las condiciones necesarias
para ello al poseer ese deber de veracidad y/o lealtad que deben presentar los
administradores de la sociedad, permitiéndole ese deber y su condicion de administrador
de hecho (condicion que ya se puso de manifiesto en el apartado de los sujetos activos)
confeccionar aquellos documentos contables, como son las cuentas anuales, el informe
de gestion etc, en los que se va a llevar a cabo la falsedad de no reflejar la situacion
juridico y/o econémica de la sociedad, que van a ser posteriormente presentados por el

administrador de derecho ante la Junta General.

Por lo que en definitiva, se puede concluir entonces que el administrador de

derecho puede ser considerado autor directo del delito de falsedad documental societaria

126 Asi lo considera parte de la doctrina en los que se encuentra GARCIA CAVERO, La responsabilidad
penal del administrador de hecho, 1999, pag. 222 y 223.
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del articulo 290 del Codigo Penal, puesto que él puede realizar el hecho tipico de este
delito, con o sin ayuda de terceras personas no cualificadas, al confeccionar y presentar
ante la Junta General y después depositar en el Registro Mercantil esos documentos
contables que son considerados objeto material de este delito sobre los que se reproduce
su hecho tipico; y también coautor de este delito, en el caso de que solo presente los
documentos que han sido confeccionados por el administrador de hecho. Y el
administrador de hecho va a ser coautor del administrador de derecho al poder
confeccionar aquellos documentos contables y por lo tanto falsearlos, siendo
presentados por el administrador de derecho ante la Junta General de la sociedad y

posteriormente depositados en el Registro Mercantil.

3.6 El Compliance Penal como método de prevencion de la realizacion y
consumacién del delito de falsedad documental societaria del articulo 290 del Codigo

Penal y la figura del compliance officer como posible autor del delito

Una vez analizados todos los elementos que conforman el delito de falsedad
documental societaria recogido en el articulo 290 del Codigo Penal, merece tener en
cuenta para finalizar un correcto y adecuado anélisis de los delitos societarios, y en
concreto de este delito, la relacion que tienen con la figura penal denominada
Compliance Penal, puesto que ésta acarrea gran importancia para las entidades
mercantiles, siendo considerado como el sistema de normas internas, procedimientos y
protocolos que se debe implantar dentro de la sociedad para garantizar el respeto a la
normativa y el comportamiento ético, orientado a la prevencion de riesgos penales y
evitar asi dafios en la imagen y en la reputacion de la entidad, asi como de los perjuicios
econdmicos que se puedan ocasionar. Respecto del Compliance Penal tiene su origen a
principios del siglo XX con la creacion de las Agencias Publicas de Seguridad en
EEUU, cuyo control se circunscribia al ambito de la responsabilidad publica,
ocurriendo que, con el tiempo, estas regulaciones se percibieron insuficientes debido a
la falta de recursos publicos y a la carencia de voluntad en el desarrollo y seguimiento
de los procesos, siendo en el afio 1977 que, después de que se revelaran afios atras
graves actos de corrupcion en el contexto del caso Watergate y de que salieran a la luz
importantes casos de corrupcién que afectaban a altos estamentos publicos y privados
norteamericanos, el Gobierno de los EEUU promulgé la Foreign Corrupt Practices Act
(FCPA) —Ley de préacticas corruptas en el extranjero-, que incluian requerimientos y

prohibiciones en materia de sobornos, libros y registros, con el fin de regular las

Pagina 80 de 99



conductas corruptas de personas o sociedades americanas en el extranjero, conductas
que se vieron en aumento debido a la influencia norteamericana en los mercados
globales y en los paises en vias de desarrollo. Pero a pesar de estos antecedentes
internacionales, no fue hasta el afio 2010 cuando se introduce en Espafia la figura del
Compliance Penal con la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010 por la que se
reforma el Codigo Penal de 1995, introduciendo la responsabilidad penal de la persona
juridica recogida en el articulo 31 bis del mismo y siendo posteriormente modificada

por la Ley Orgéanica 1/2015 de 30 de marzo.

Por tanto, parece adecuado entrar a analizar el Compliance Penal partiendo de su
definicion como el conjunto de herramientas de caracter preventivo que tiene como fin
prevenir la infraccién de las normas penales para evitar de esta forma las sanciones que
generen responsabilidad a la entidad; igualmente, se analizardn las funciones y
obligaciones del Compliance Penal, asi como la figura del Compliance Officer y el
articulo 31 y 31 bis del Cddigo Penal como método de prevencion de la responsabilidad
criminal en los delitos societarios, y concretamente en el delito del articulo 290 del CP.

a) Las obligaciones y funciones del Compliance Penal

Respecto a las obligaciones, teniendo en cuenta el concepto de dicha figura
como el sistema de normas internas, procedimientos y protocolos que se debe implantar
dentro de la sociedad para garantizar el respeto a la normativa y el comportamiento
ético, se han generado dos tipos de obligaciones: las legales y las corporativas internas
elegidas por la empresa, vinculando al Compliance de esta manera en dos entornos: el
primero, el proveniente de las exigencias externas, como son la ley y los mandatos
judiciales, y el segundo, el que proviene de las exigencias voluntariamente asumidas
por la entidad, como los codigos éticos y las politicas internas, debiendo el Compliance
velar por el cumplimiento de ambas, toda vez que los codigos internos de conducta de
las sociedades incorporan la moralidad como punto béasico, por lo que se debera
controlar que las conductas asumidas por la entidad y las personas que en ellas actuan lo
hacen de forma adecuada a los valores y principios que la sociedad publica y hace

Suyos.

Por otra parte, en lo que respecta a las funciones que debe cumplir el
Compliance, hay que tener en cuenta lo dicho respecto de las obligaciones que acarrea
el Compliance pues su funcion global es la prevencién, deteccion y gestion de los
riesgos inherentes al incumplimiento de dichas obligaciones, por lo que el Compliance
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no va a ser considerado una mera defensa juridica de la sociedad, sino que va a ir mas
alla de las cuestiones puramente legales. Las funciones del Compliance van a consistir
en las siguientes: en primer lugar, en una adecuada definicion de los responsables del
Compliance, cuyo concepto este dotado de autonomia e independencia. En segundo
lugar en identificar y valorar los riesgos que rodean a la sociedad en su actividad diaria
y en la de sus empleados para intentar minimizarlos mediante el establecimiento de
mecanismos de diligencia debida para comprobar que las personas vinculadas a la
entidad comparten y defienden los valores de ésta, ya que la diligencia debida es el
proceso de investigacion y recopilacion de informacion previo a una operacion concreta
que sirve para apreciar determinados aspectos de la misma que puedan desconocerse 0
que se hallen ocultos. En tercer lugar, formar y concienciar a las personas de la
sociedad, tanto en el conocimiento de las normas como en la actuacion que deben
tomar para su cumplimiento. En cuarto lugar, reconocer e incentivar los logros del
Compliance conseguidos. En quinto lugar, disefiar mecanismos de incentivos y
sanciones para aquéllos que cumplan o que incumplan la politica de Compliance,
incluyendo en los criterios de remuneracion salarial los logros conseguidos. Y por
ultimo, interactuar con el resto de las funciones de la empresa, generando sinergias que

permitan cumplir todos los objetivos marcados por la direccion.
b) EI Compliance Officer

Por lo tanto, para poder cumplir con las funciones que establece este sistema, se
crea la figura denominada del Compliance Officer o Responsable del cumplimiento,
consistente en una persona, individual o colectiva, que se va a encargar de supervisar y
gestionar todas las cuestiones relacionadas con el cumplimiento normativo penal en el
seno de su organizacion. Dicho de otra forma, es el responsable encargado de
establecer normas y de aplicar procedimientos que sean eficaces y que aseguren la
identificacion, prevencion, deteccion y correccion de las deficiencias de cumplimiento
respecto de las normas y reglamentos de la sociedad. Pero, ahora bien, ;se puede
establecer un papel concreto, definido y “numerus clausus” para el Officer Compliance,
0 existen unos margenes variables para definir su rol? Dando respuesta a esta cuestion
dentro de las diferentes estructuras de las organizaciones empresariales, parece
adecuado entender que el contenido de su papel va a ser variable en funcion del sector
o0 actividad empresarial, tomando de ejemplo para ello que si el Officer Compliance

trabaja en una sociedad que presenta una cuenta de pérdidas y ganancias abreviadas,
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entonces las funciones del Officer Compliance van a poder ser asumidas directamente
por el 6rgano de administracion, como asi lo establece el articulo 31.bis. 3 del Cadigo

Penal‘?’.

Pero, teniendo en cuenta lo acabado de manifestar, no significa que no haya
ya unas funciones fijas que determinan el marco de actuacion del Officer Compliance,
como son las siguientes: en primer lugar, la supervision del funcionamiento y
cumplimiento del modelo, significando aquello, que tiene que verificar la adecuacion y
correccion del Mapa de Riesgos, es decir, determinar si la descripcion de riesgos que ha
servido de base al modelo de prevencion disefiado es fruto de la correcta valoracion de
los mismos, teniendo como requisito previo para esta funcion inicial haber realizado un
trabajo de mentalizacién del personal sobre la importancia del Plan, la necesidad del
mismo y de la repercusion que para la sociedad pudiera tener el incumplimiento del
modelo. En segundo lugar, la vigilancia y control del personal, funcién que por un lado
va a dotar a esta figura de independencia de ataduras jerarquicas o de reporting a ningun
caso interno, ya que, por otra parte, consiste en asesorar y recomendar al Consejo de
Administracion o al Comité de direccion, puesto que sus recomendaciones y directrices
para llevar a cabo el buen funcionamiento interno de la sociedad se van a incluir en las
actas de las reuniones celebradas; y en revisar los contratos de naturaleza mercantil para
verificar que cumplen las pautas del Plan de Cumplimiento. En tercer lugar, la
informacion y formacion sobre el modelo de prevencién, lo que significa que debe
redactar un manual completo que entregard a todo el personal de la sociedad,
debiendo cada “seccion” de la empresa conocer la parte que pueda afectarle, y si
dicho manual genera aun asi dudas, se les informara del cumplimiento normativo bien a
través del Departamento de Recursos Humanos o con empresas de formacion sobre la
materia, pero en cualquiera de estos dos casos, seguiria siendo el Unico responsable el
Officer Compliance, quien no solo verificara la formacion inicial sino también la que de
manera periddica deba impartirse respecto de todos los aspectos relativos que puedan

afectar al cumplimiento normativo penal. En cuarto lugar, la revision y modificacion

127 . . . . .
En el Libro I “Disposiciones generales sobre los delitos, las personas responsables, las penas, las

medidas de seguridad y demdas consecuencias de la infraccion penal”, Titulo II, “De las personas
criminalmente responsables de los delitos”, articulo 31.bis.3 del CP, “En las personas juridicas de
pequefias dimensiones, las funciones de supervision a que se refiere la condicion 2.2 del apartado 2
podran ser asumidas directamente por el érgano de administracién. A estos efectos, son personas
juridicas de pequefias dimensiones aquéllas que, segun la legislacion aplicable, estén autorizadas a
presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviad”.
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del Modelo de Cumplimiento, lo que significa que debera ajustar el Modelo o proponer
su ajuste al Consejo de Administracion para garantizar la correccién de esos fallos,
incumplimientos o comportamientos irregulares que vayan surgiendo en la sociedad y
asi tener un correcto, adecuado y actualizado modelo de cumplimiento. En quinto y
ultimo lugar, la supervision y auditoria del canal de denuncias, canal que es el sistema
a traves del cual se reciben noticias o indicios de posibles comportamientos con
relevancia penal que pueden llegar de los propios trabajadores de la compafiia,
empleados o de personas contratadas externamente e, incluso, de elementos
independientes de la jerarquia empresarial como son los clientes, colaboradores,
proveedores etc, 0 andnimas, en cualquier caso deberan ser supervisadas por el Officer
Compliance para lograr asi que el modelo que ha sido gestionado por él siga siendo méas
eficiente y capaz de aumentar la capacidad de exencion de la responsabilidad penal de la

sociedad.

Es tal la importancia de cumplir adecuadamente con las funciones definidas
anteriormente que el hecho de no hacerlo puede situar al Officer Compliance como un
sujeto responsable penalmente, perjudicando de esta forma a la propia sociedad en el
caso de que haya establecido un sistema de prevencion de delitos muy defectuoso
por el hecho de su generalidad o bien por omisiones que contenga o por falta de
idoneidad y/o eficacia; por no llevar a cabo el deber de informar sobre los posibles
riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y
observancia del modelo de prevencién; por no existir un sistema disciplinario que
sancione adecuadamente el incumplimiento que establezca el modelo y que propicien
la acusacion del hecho delictivo; por no llevar a cabo la actualizacion del modelo,
especialmente cuando se  produzcan nuevas disposiciones 0 cambios en la
organizacion, en la estructura de control o en la actividad desarrollada que los hagan
necesarios; y por ultimo, por no establecer un sistema de comunicacion interno

suficiente para denunciar los riesgos que den lugar a la comision de los delitos.

Finalmente para concluir con esta figura, teniendo en cuenta todo anterior,
parece interesante cuestionar lo siguiente, ¢podria el Officer Compliance ser
considerado sujeto activo del delito de falsedad documental societaria del articulo 290
del CP?, cuestion que si se resuelve bajo el mando de la regla general, no podria ser
considerado sujeto activo porque eso significaria, en primer lugar, que tendria que

ostentar la condicion de administrador, circunstancia que, de manera general, no
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puede ser considerada, ya que el Officer Compliance se trata de un Organo
independiente a los demas drganos estructurales de las sociedades, conformado por
una o varias personas que se encargan de asesorar y recomendar a esos otros 6rganos
de la sociedad, sea el Consejo de administracion o el Comité de direccion, acerca de la
gestion de la sociedad, con planes y modelos que hagan cumplir tanto la normativa
legal e interna de las sociedad previendo de esta forma que se causen perjuicios
econdmicos a la misma. Y en segundo lugar, porque dentro de sus funciones
principales, como se ha puesto de manifiesto, no se encuentra la funcion de
confeccionar y presentar los documentos contables de este articulo, como son las
cuentas anuales y el informe de gestion, entre otros, por lo que en definitiva no podria
ser considerado sujeto activo del delito del articulo 290 del CP por la regla general.
Solo podria ser considerado sujeto activo de este delito si se estuviera ante la situacion
excepcional prevista en el articulo 31.bis.3 del CP, puesto que en ese caso el propio
organo de administracién es el que asumiria las funciones del Officer Compliance,
pudiendo ser el administrador de hecho o de derecho, los sujetos activos en este delito,
los que lleven a cabo, ademas de su funcion principal, estas funciones, al cumplir con
los requisitos de la condicidn y el deber ya mencionados, pero ahora bien, aplicando las
mismas reglas para la autoria de este delito, es decir, que el Officer Compliance vaya a
ser considerado autor directo del delito de falsedad documental societaria sélo si quien
lleva estas funciones es el administrador de derecho y siendo considerado coautor si es
el administrador de hecho el que lleva las funciones del Officer Compliance. Pero, en
definitiva, se debe poner de manifiesto, que no pareceria correcto, atendiendo al
concepto, cargos y funciones del Officer Compliance, relacionar esta figura con
miembros del 6rgano de administracion como sujeto activo del delito del articulo 290
del Codigo Penal, cuando una de sus cualidades es que sea un érgano independiente y,
ademas de ser una de sus funciones el aconsejar y asesorar a dicho érgano para un
correcto funcionamiento de la empresa evitando asi la comision de delitos penales, por
lo que para la situacion manifestada en el articulo 31.bis.3 del Cddigo Penal, pareceria
mas acertado si el propio 6rgano de administracion delegara en un tercero que cuente
con la profesionalidad y experiencia que se requieren para el cargo de esta figura,
dejando ver de este modo una vinculacion adecuada y sin que pueda afectar al propio y
correcto funcionamiento de la propia esencia y fin con el que se establece la figura del

Officer Compliance.
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C) Articulo 31 y 31 bis del Codigo Penal como método de prevencion de la

responsabilidad criminal de este delito

Por tanto, parece acertada esta innovacion del articulo 31'?® y 31 bis del Cédigo
Penal, donde se recoge tanto la responsabilidad penal de las personas juridicas como su
exencion de responsabilidad en la comision, entre otros, de los delitos societarios, en los
que principalmente son los miembros del érgano de administracion de las entidades
mercantiles los que cometen estos delitos causando de esta forma perjuicios econémicos
a las sociedades. Entonces, teniendo en cuenta dichas comisiones por dichos
6rganos 0 miembros, las normas recogidas en estos articulos lo que van hacer es que, a
pesar de que sean figuras mercantiles de un 6rgano de la sociedad las que cometan estos
delitos, si la sociedad ha establecido previamente a la comision de dichos delitos unos
modelos de organizacién y gestion que incluyen medidas idoneas de vigilancia y control
para prevenirlos o para reducir el riesgo de su comision, la sociedad quedara exenta de
responsabilidad'?. Significando que, con base en lo que establece el articulo, que si las
entidades han establecido como método de prevencion para la comision de estos delitos
a la figura del Compliance Penal, estableciendo, a su vez, la figura del Officer
Compliance, la cual se va a encargar de llevar una correcta gestion interna de la
sociedad para prevenir que se produzcan estos delitos, la sociedad va a quedar exenta

de toda responsabilidad criminal respecto al delito que se cometa en la misma*®.

128 . . . )
En el Libro I “Disposiciones generales sobre los delitos, las personas responsables, las penas, las

medidas de seguridad y demas consecuencias de la infraccion penal”, Titulo II, “De las personas
criminalmente responsables de los delitos”, articulo 31 del CP, que establece que, “El que actiie como
administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o 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”.

29 En el Libro I “Disposiciones generales sobre los delitos, las personas responsables, las penas, las
medidas de seguridad y demdas consecuencias de la infraccion penal”, Titulo II, “De las personas
criminalmente responsables de los delitos”, articulo 31.bis.2.12 del CP, establece que, “2. Si el delito
fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado anterior, la persona juridica
quedara exenta de responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones: 1.2el 6rgano de
administracién ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision del delito, modelos de
organizacién y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de
la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision”

130 En el Libro I “Disposiciones generales sobre los delitos, las personas responsables, las penas, las
medidas de seguridad y demas consecuencias de la infraccion penal”, Titulo II, “De las personas
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Concluyendo, para el andlisis del delito societario del articulo 290 del Codigo
Penal, el Compliance Penal, mediante el Officer Compliance, va a servir como método
de prevencion para que la sociedad que lo haya implantado quede exenta de
responsabilidad criminal en el caso de que uno de sus miembros que conforman el
organo de administracion de la entidad, como son los administradores de hecho o de
derecho, falseen de manera iddnea las cuentas anuales u otros documentos contables
que deben reflejar de manera fiel la situacion econdémica y/o juridica de la sociedad para

provocar causar un perjuicio econémico a la propia sociedad, sus socios o terceros.
IV. Conclusiones

I. EI Derecho Penal econémico protege tanto los intereses individuales de los
sujetos de la economia, como los intereses colectivos del Estado, diferenciandose en
dos conceptos: el estricto y el amplio, siendo el primero el que se ocupa de la
intervencion del Estado en la economia y el segundo el que se ocupa de las figuras

que de forma mediata o inmediata pueden lastimar el orden socioecondmico.

I[l. La reforma de la Ley Orgénica 10/1995 del 23 de noviembre del CP
introduce los denominados delitos societarios, los cuales se encuentran tipificados
en el Titulo XIlII, en el Capitulo XIII “Delitos contra el patrimonio y el orden
socioecondémico” bajo la rabrica “De los delitos societarios” recogidos en los articulos
290 al 297, teniendo la caracteristica comdn todos ellos de ser producidos en el
ambito societario, siendo conocidos por los siguientes delitos: falseamiento de la
informacién social a traves de los documentos societarios; adopcion de acuerdos
abusivos por parte del socio mayoritario; adopcion de acuerdos lesivos mediantes
mayorias ficticias; lesion de derechos sociales; obstruccion de las labores de control
administrativo. Dotando de esta forma el Cddigo Penal de mayor proteccion a los
intereses de las sociedades y de las personas vinculadas a ellas como consecuencia
del incremento de los delitos cometidos dentro de las sociedades por el personal que

la integran causando perjuicios economicos a los propios integrantes o a la propia

criminalmente responsables de los delitos”, articulo 31.his.2.22 del CP, de donde se puede deducir la
vinculacion que hace en este apartado con el Compliance Penal y el Officer Compliance, estableciendo lo
siguiente, “2.2 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencion implantado
ha sido confiada a un 6rgano de la persona juridica con poderes auténomos de iniciativa y de control o
que tenga encomendada legalmente la funcién de supervisar la eficacia de los controles internos de la
persona juridica’.
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entidad, permitiendo de esta manera enfrentar ciertos comportamientos en el ambito de
las sociedades mercantiles para los que las figuras tradicionales del antiguo CP no
daban una respuesta, y previniendo asi la comision de determinados hechos lesivos
respecto de los intereses basicos de las sociedades, sus socios o terceros, asegurando
de esta manera el correcto funcionamiento de las entidades mercantiles, las cuales son

la base del sistema de economia de mercado.

I1l. Los bienes juridicos que se protegen en los delitos societarios de forma
mediata, es decir, la finalidad objetiva de la norma que expresa las razones por las que
el legislador criminaliza ciertos comportamientos, es el orden econémico o
socioeconémico. Y respecto a los bienes juridicos que se protegen de forma inmediata,
es decir, el elemento principal para descubrir la finalidad de un determinado tipo
delictivo, como se tratan de delitos pluriofensivos van a afectar tanto a los intereses

patrimoniales de la empresa como a los intereses supraindividuales.

IV. Los bienes juridicos que se protegen de manera directa o inmediata en el
delito societario del articulo 290 del CP, el delito del falseamiento de la informacion
social a través de los documentos societarios, son: 1° la funcionalidad de los
documentos, ya que el documento es considerado el instrumento esencial dentro del
trafico juridico para el desenvolvimiento de las relaciones juridicas, por lo que si se
alteran algunas de las funciones propias que conlleva el documento como son las
funciones perpetuadora, probatoria y garantizadora, se alteraria un elemento esencial
del documento por lo que conllevaria la modificacion del mismo, alterando de esta
forma su autenticidad y las relaciones juridicas que lo conforman. Por lo que
extrapolandolo a este delito societario en concreto, al falsear los documentos contables
que deben reflejar la veracidad de la situacion econdmica y/o juridica de la sociedad
se dafia una de las funciones del documento, concretamente su funcion probatoria,
ocasionando ,como consecuencia, que se dafie la relacion juridica establecida en este
delito ya que la falsedad de estos documentos llevada de forma idénea provoca un
perjuicio econdmico a la sociedad, a alguno de sus socios o0 a un tercero. 2° El
patrimonio y su seguridad, ya que atendiendo a uno de los requisitos que establece este
delito societario como es la necesidad de la idoneidad llevada a cabo en los
documentos contables de este delito, dicha idoneidad estd enfocada a causar un
perjuicio economico con el que se ponga en peligro bienes o intereses de caracter

patrimonial de la sociedad, de sus socios o de terceros, por lo que al no reflejar en los
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documentos contables la veracidad de la situacién econdmica y/o juridica de la sociedad
(veracidad en la cual se protegen los intereses patrimoniales de la sociedad, sus socios
0 terceros), se provocaria un perjuicio econémico a dichos sujetos. Y 3° el derecho de
los socios y de los terceros a obtener datos fieles y veraces de la situacion de la
entidad, ya que para que la sociedad, sus socios o terceros no sufran un perjuicio
econodmico, lo que se debe proteger es que los documentos contables especificos para
este delito reflejen la completa y veraz situacion juridica y/o econdmica de la
entidad, estando dicha veracidad ausente de falseamientos que puedan provocar
perjuicio economico. Y por ultimo, respecto de los bienes juridicos que se protegen en
este delito societario de forma mediata o indirecta son: la fe pablica, la seguridad en el
trafico juridico y el valor probatorio de los documentos.

V. El objeto material del delito societario del articulo 290 del CP corresponde a
unos documentos mercantiles que deben reflejar como funcién principal la situacion
juridica y/o econémica de la sociedad, cuya falsedad que se produzca sobre esos
documentos debe presentar una idoneidad que sea capaz de poner en peligro los
intereses patrimoniales de la propia sociedad, de los socios y de los terceros que puedan
relacionarse con la misma y, que ademas, esos documentos contables deben estar
orientados hacer publica la situacion econdémica y legal de la entidad a través de su
depdsito en el RM. Por lo que teniendo en cuenta estos requisitos, el legislador
considerd que esos documentos mercantiles a los que se debe hacer referencia
cuando se habla de este delito societario son: en primer lugar, las cuentas anuales, ya
que las menciona de manera expresa al ser consideradas el documento contable
esencial en las sociedades al encargarse, como funcion principal, de reflejar la
imagen fiel de la situacion econdémica y legal de la entidad, y que por lo tanto, al
falsificar este documento principal se pone en peligro los intereses de la propia
entidad, de los socios y de los terceros; y también, porque son uno de los documentos
que, por obligado cumplimiento, se presentan y depositan en el RM, permitiendo de esta
forma que con su publicidad registral se lleve a cabo los principios de veracidad y
transparencia recogidos en la propia imagen fiel y real que debe mostrar la sociedad
de su situacion juridica y/o econdmica. En segundo lugar, el legislador establecio las
cuentas anuales como un criterio restrictivo, delimitador y definidor para esos otros
documentos que conforman el objeto material de este delito, dado el importante papel

de este documento en las sociedades y que es el documento que conlleva el
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cumplimiento de todos los requisitos anteriormente establecidos, por lo que
siguiendo la linea de las cuentas anuales como criterio delimitador, otros de los
documentos que son considerados objeto material de este delito son: el informe de
gestion y la propuesta de aplicacion del resultado, los balances de caracter

extraordinario y balance e inventario final y balance final de los liquidadores.

VI. El delito societario del articulo 290 del CP consiste en una falsedad
documental que se producird a través de la modalidad de faltar a la verdad en la
narracion de los hechos, recogida en el apartado 4° del articulo 390.1 del CP, como
una excepcién a la impunidad prevista en el articulo 392.1 del CP, al describir, en
primer lugar, como hecho tipico no sélo una falsedad ideoldgica sino también las
falsedades materiales que se describen en el articulo 390.1 del CP. En segundo lugar,
porque los documentos sobre los que se lleva a cabo la falsedad son documentos
mercantiles que conllevan una fuerza probatoria al desempefiar funciones como
trasladar la informacion clara y veraz de la situacion econdmica y juridica que
presenta la sociedad, a la misma, a socios y a terceros interesados. En tercer lugar,
porque con esos documentos mercantiles el administrador, que es el sujeto de este
delito, ostenta un poder de veracidad en relacién a los documentos que confecciona,
puesto que dichos documentos tienen la obligacion de ser presentados y depositados
en el RM, dejando de esta forma constancia de manera publica de la necesidad de la
veracidad del contenido del mismo respecto a la situacién econémica y/o juridica que
presenta la entidad. Y en Gltimo lugar, a pesar de la naturaleza de estos documentos y
de la persona que se encarga de llevar a cabo dicho falseamiento no pueden utilizarse
las tres primeras modalidades del articulo 390.1 del CP al estar penadas
expresamente en el articulo 392.1 del CP vy considerar a la cuarta modalidad impune
al no ser mencionada en la punibilidad de este delito por el legislador en este articulo,
se considera que el delito societario del articulo 290 del CP excepciona la atipicidad de
esa cuarta modalidad al tratarse de un delito singular que s6lo puede ser llevado a cabo
por el administrador de derecho o de hecho y sobre unos documentos mercantiles
concretos que reunan las caracteristicas ya mencionadas en el objeto material,
destacando como requisitos principales: el obligado acceso al RM por parte de estos
documentos y la idoneidad de dicha falsedad para que pueda producir perjuicios
econdémicos a los considerados sujetos pasivos de este delito como son: la sociedad,

sus socios o terceros, el Estado y la Comunidad.
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VII. La falsedad llevada a cabo en este delito so6lo se puede ejecutar Unica y
exclusivamente de manera dolosa cabiendo la posibilidad que, de entre las formas
que se recogen en el dolo, se entienda tanto la ejecucion en dolo directo o de primer
grado como la ejecucidn a través del dolo eventual, puesto que es suficiente con que el
administrador de hecho o de derecho sea consciente de la actitud lesiva de la falsedad
para causar perjuicio econdémico a los sujetos pasivos de este delito societario o dicho de
otra forma, que cuando se presenta una realidad falsa de la situacion econdmico-
juridica de la entidad ya se tiene conocimiento de que con ello se va a poder causar un

perjuicio econdémico a estos sujetos.

VIII. El momento consumativo del articulo 290 del CP es diferente en cada
una de sus modalidades tipicas, puesto que en su primera modalidad va a requerir
demostrar la aptitud para realizar ese perjuicio econémico, puesto que en el péarrafo
segundo de este precepto legal, ese perjuicio va a constituir el resultado de este delito
societario. Y en la segunda modalidad recogida en el primer parrafo de este precepto
legal, se va a requerir por el juez de dos juicios en los cuales se va a encargar de
observar si realmente se pone en peligro el bien juridico como es el patrimonio de los
sujetos pasivos, ya que a través de su puesta en peligro se adecla el camino para
producir un perjuicio econémico. Permitiendo de esta manera entender hablar de
tentativa, concretamente de una tentativa acaba, respecto a la modalidad recogida en el
segundo parrafo de este articulo, ya que el administrador de hecho y de derecho ya ha
realizado todos los actos de ejecucion, es decir, ya ha llevado a cabo esa falsedad
idonea sobre los documentos contables que son objeto material de este delito, no
reflejando con ellos la verdadera situacion juridica y/o econdmica de la sociedad
causando de esta forma que se origine un perjuicio econémico a los sujetos pasivos de
este delito societario, pero que por causas ajenas a su voluntad no se obtenga ese

perjuicio econémico.

IX. Respecto a la autoria del articulo 290 del CP, al tratarse de un delito
especial propio en el que s6lo puede ser cometido por quien ostente la cualidad de
administrador de derecho o de hecho y teniendo en cuenta que, la falsedad llevada a
cabo en los documentos mercantiles considerados objeto material para este delito se
consuma cuando se produce la presentacion de estos documentos ante la Junta
General para su aprobacién, el Unico capaz de llevar a cabo la presentacién de

aquellos documentos contables ante la Junta es el administrador de derecho, por lo
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que se entenderd que: 1° el administrador de derecho es autor directo de este delito
societario y coautor en el caso de que solo presentase los documentos confeccionados
por el administrador de hecho y 2° que el administrador de hecho como coautor del
administrador de derecho al confeccionar los documentos contables y por lo tanto

falsearlos para ser luego presentados y depositados por el administrador de derecho.

X. Con la incorporacion del articulo 3l y 31 bis del CP, el Compliance Penal,
mediante el Officer Compliance, va a servir como método de prevencion para que la
sociedad que lo haya implantado quede exenta de responsabilidad criminal en el caso
de que uno de sus miembros que conforman el 6rgano de administracion de la entidad,
como son los administradores de hecho o de derecho, falseen de manera idonea las
cuentas anuales u otros documentos contables que deben reflejar de manera fiel la
situacion econdmica y/o juridica de la sociedad para provocar causar un perjuicio

econdmico a la propia sociedad, sus socios o terceros.
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