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Prólogo


 Coincidí con Fernando Sequeros Sazatornil, hoy Fiscal del Tribunal Supremo, cuando allá por 1974 tomó posesión de su cargo como Abogado Fiscal de la Audiencia Territorial de Las Palmas de Gran Canaria. Yo era por aquel entonces Magistrado de la Audiencia Provincial de dicha ciudad y tuve la doble suerte de comprobar su valía forense y su sentido de la amistad. Han pasado muchos años, pero ni ha decaído su interés por el Derecho, antes al contrario, ni ha olvidado que para un buen amigo es una gran satisfacción prologar un libro como el que ahora publica sobre los delitos societarios. No es su primera obra. En las revistas especializadas vieron la luz numerosos artículos relativos a la violación, la prostitución, la inmigración y, particularmente, los delitos contra la salud pública, cuestión esta que abordó también en su libro El tráfico de drogas ante el Ordenamiento Jurídico, declarado de interés para el Plan Nacional sobre drogas, y de cuya trascendencia doctrinal se ha hecho eco la propia Jurisprudencia emanada de la Sala Segunda del Tribunal Supremo para la interpretación y aplicación de conceptos normativos indeterminados como el del subtipo agravado de cantidad de droga de «notoria importancia».

Su nueva obra —la que es objeto del presente prólogo— lleva el título Delitos societarios y conductas afines, y a continuación, entre paréntesis, una aclaración o complemento; mejor, una aclaración complementaria: La responsabilidad penal y civil de la sociedad, sus socios y administradores. Y es ahí, en esa letra más pequeña, donde se encuentra quizá lo más interesante de este ambicioso libro. Las tres Partes en que se divide van precedidas de un Capítulo en línea con las consideraciones generales, de modo que como marco legal de los delitos societarios se exponen su significado en el contexto del orden socioeconómico, la necesidad y oportunidad de la intervención del Derecho Penal en estas relaciones, y el complejo alumbramiento y regulación de los nuevos delitos en un largo proceso que se inicia en el Proyecto de Código Penal de 1980 y termina por ahora en el Código Penal vigente de 1995. La génesis de los correspondientes preceptos y, en particular, todos los trabajos prelegislativos para sustituir al viejo Código Penal de 1973 facilitan la mejor comprensión de la nueva normativa y, en especial, la determinación del bien jurídico protegido con estas infracciones, así como la constatación de las diferencias entre dichas figuras y otros tipos consagrados de antiguo en nuestra legislación. Hoy los delitos societarios se encuentran ubicados en el Título XIII del Libro II del Código Penal, bajo la rúbrica «Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconómico», es decir, a continuación de los delitos de hurto, robo, extorsión, usurpación, defraudación, insolvencias punibles, daños y otros que se consideraban anteriormente «Delitos contra el patrimonio». Sin embargo, en el Proyecto de Código Penal de 1980, donde aparecen por primera vez, aunque con la denominación de «delitos financieros», había dos Títulos diferenciados, de manera que el V continuaba dedicándose a los «Delitos contra el patrimonio», mientras que el VIII, en el que se incluían las nuevas figuras, recogía los «Delitos contra el orden socioeconómico». Ese mismo criterio mantuvo la Propuesta de 1983, pero el Anteproyecto de 1992 optó por el Título común y la innovación pasó por el Proyecto de ese año y por el Anteproyecto y el Proyecto de 1994 hasta llegar al Código de 1995.

La tipificación de los delitos societarios venía siendo solicitada por la mayoría de la doctrina, si bien hubiese algunos autores para los que habría sido suficiente aplicar a la nueva delincuencia —nueva, en cuanto a su auge al socaire de una realidad económico-social cada vez más compleja— los viejos tipos de estafa, apropiación indebida y falsedades. Parece obvio, en todo caso, que la nueva normativa comprende conductas difícilmente sancionables en el Código de 1973. Ni los acuerdos abusivos del nuevo artículo 291 habrían admitido tipificación alguna, ni, por lo que atañe a la administración desleal del artículo 295, sería fácil remitirse al delito de estafa cuando no hay engaño traslativo del patrimonio, o al de apropiación indebida cuando falta el apoderamiento propiamente dicho del dinero o cosas en las condiciones que para tal infracción se exigen (véase ahora el artículo 252 del texto de 1995).

Los partidarios de ver en el orden socioeconómico el bien jurídico atacado o puesto en peligro por los nuevos delitos cuentan a su favor con la mencionada estructura del Libro II del Código Penal en el Proyecto de 1980, así como con su ubicación casi al final del Título XIII que el Código de 1995 dedica conjuntamente a los delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconómico. El orden económico objeto de protección equivaldría, según la Exposición de Motivos del Proyecto de 1980, «a regulación de la producción, distribución y consumo de bienes y servicios de tan elevada importancia para el desarrollo del país» (la Exposición de Motivos del Código de 1995 no dedica a este concepto una sola línea). Algunos comentaristas prefieren entenderlo como regulación jurídica de la participación estatal en la economía nacional, y, por lo que hace a los delitos societarios, se destaca la necesidad de asegurar que la actividad de las sociedades mercantiles respete la realidad y efectividad de la libertad e igualdad del individuo y de los grupos en que se integra (artículo 9.2 de la Constitución Española), así como que la propiedad cumpla su función social y sea protegida debidamente (artículo 33 de la Constitución Española). Nuestro desarrollo legislativo se habría limitado a seguir el rumbo trazado en sociedades más avanzadas. El Decreto-Ley italiano número 1459, de 30 de octubre de 1930 sería aquí punto obligado de referencia.

Pero volvamos a la sistemática del libro prologado. Dividido, como se ha dicho, en tres Partes, la Primera se dedica a los aspectos penales del problema, para luego tratar en las Partes Segunda y Tercera otras cuestiones que hasta ahora, y desde aquélla perspectiva habían suscitado menor interés entre los estudiosos. Bajo la rúbrica de la Parte Segunda, «La responsabilidad civil de la sociedad, sus socios y administradores», cuatro capítulos se ocupan cuidadosamente de la materia. El contenido de la tercera Parte, «Lo ilícito penal y lo ilícito civil», examina su difícil coyuntura dedicando, a modo de epílogo, un último capítulo titulado «los difusos contornos de los delitos societarios y su distinción de otras conductas afines» a formular, de manera coherente y ordenada sus conclusiones.

La minuciosidad y profundidad con que el Fiscal Sequeros Sazatornil se ocupa de cuantas cuestiones aborda en su libro queda patente, por ejemplo, en su estudio de los tipos penales. Así la Primera Parte se inicia con el estudio individualizado de las nuevas figuras criminales recogidas en los artículos 290 a 296 del Código Penal, utilizando en cada caso una misma técnica que consiste en encabezar la exégesis con unas consideraciones previas a las que sigue, ya en el estricto terreno de la interpretación, una clara diferenciación entre el texto objetivo (sujetos y conducta típica) y el subjetivo (con especial referencia al dolo y al error sobre los elementos normativos). Así, el tipo penal del artículo 290, falseamiento de balances de cuenta e informes, sería un delito especial propio, pluriofensivo y de dolo directo, como corresponde a los delitos de expresión o de tendencia interna intensificada. Y la distinción entre los delitos de los artículos 291 y 292, consistentes ambos en acuerdos de mayorías reales o ficticias, dependería de que el carácter de lo acordado se mantuviera en el puro abuso o produjera lesión efectiva.

El autor identifica el delito del artículo 293 como una negación o restricción de los derechos del socio y, efectivamente, con él se pretende amparar su derecho a la participación, entendiendo la misma en sentido muy amplio. Lógicamente, los socios más beneficiados serán los no integrados en el grupo que en realidad controla la sociedad. La participación efectiva garantiza la formación correcta de la voluntad del colectivo, lo que redunda a su vez en la tutela de los intereses patrimoniales de la sociedad misma y de los socios, si bien tal repercusión última no autorice la consideración de esta figura penal como delito contra el patrimonio. Aquí lo fundamental es el buen funcionamiento de la sociedad conforme a los derechos de quienes la integran, con la transparencia como abrazadera.

Huérfano nuestro Código de un tipo general de infidelidad dentro de los delitos contra el patrimonio —a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en el artículo 266 del Código Penal alemán o con el artículo 153 del Código Penal austriaco—, el artículo 295 del nuevo texto español recoge por primera vez entre nosotros la figura de administración social desleal, lo que constituye un avance, pero limitado, como limitado es su ámbito de aplicación.

La inclusión del perjuicio económico en el tipo consumado apoya la consideración del patrimonio (de los socios y de otros titulares, pero no de la sociedad) como bien jurídico protegido, y evidencia simultáneamente que los delitos del artículo 295 son de lesión y admiten por ello formas imperfectas. Obsérvese, no obstante, que a ese perjuicio ha de llegarse a través de la sociedad en alguna de las dos modalidades comisivas que el propio precepto recoge: disposición de sus bienes o asunción de obligaciones a cargo de aquella. De ahí que se haya señalado como uno de los rasgos más llamativos de este artículo la escisión entre el bien jurídico y el objeto de la acción, porque mientras aquel sería el patrimonio de los socios, depositarios y otros terceros, la conducta típica incide sobre el patrimonio de la sociedad. Esa es también la razón por la que no será fácil entender el significado del nuevo adverbio «directamente», que condiciona un resultado sólo alcanzable a través de esa acción con objeto distinto. El autor se esmera, por decirlo así, en sus comentarios a este precepto, uno de los más importantes en la relación del nuevo Código Penal, y se ocupa particularmente de sus analogías y diferencias respecto a los delitos de estafa y apropiación indebida, no sin dedicar un último apartado a los supuestos concursales.

Un prólogo tiene siempre unos límites. Bastan, pues, las líneas anteriores para comprobar —por vía de cata— la calidad del producto que el libro nos ofrece. De pecar por algo, la obra que el lector tiene en sus manos, sería sin duda por exceso. Como botón de muestra, el autor se ocupa de la posible responsabilidad penal de las sociedades, pero se resiste a responder con la simple obviedad de que nuestro Código Penal no prevé pena alguna para las mismas y sí, a lo sumo, unas «consecuencias accesorias» (las del artículo 129 de nuevo Código Penal), que presentan naturaleza muy distinta. Todo un Capítulo, el X, se dedica al estudio de una cuestión examinada también en sus problemas periféricos.

Estamos ante un libro con clara vocación de exhaustividad. En estos casos de «misión imposible» el resultado debe valorarse por aproximación o, si ustedes prefieren, a tanto alzado. Pues bien, creo que será muy difícil llegar más allá que esta obra en el tratamiento de los delitos societarios conforme al Código Penal español. Y de la documentación dan testimonio más de un millar de notas, todas oportunas y, pese a su número, bien seleccionadas. Mi cordial enhorabuena al autor. Y, naturalmente, a los lectores.

José Luis Manzanares Samaniego

Marbella, agosto de 2002
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Introducción


 El discurso que vertebra la razón de este libro —a pesar de su expresivo reclamo— no se reduce tan sólo al análisis de los delitos societarios, respecto de los que, fundamentalmente, trató de sintetizar la abundante literatura existente en su derredor, paradójicamente contrapuesta a la escasez de pronunciamientos judiciales en la praxis, desde que, por vez primera, se incorporaran al texto del Código Penal de 1995.

No puede dejar de destacarse, desde un principio y antes que nada, cómo después de haberse reclamado a voces desde todos los sectores jurídicos, sin excepción, la necesidad de su previsión normativa, late sin embargo hoy en el sentir de quienes incluso fueron sus promotores un evidente desencanto que se palpa sin esfuerzo con la lectura de las numerosas monografías que particularmente han abordado el estudio de los delitos finalmente contemplados en los artículos 290 al 297 de nuestro primer cuerpo de Derecho punitivo. Converge, sobre todo, el parecer de los autores en la ausencia de una sosegada planificación, de una adecuada política-criminal, que ha acarreado, entre otros defectos, una deficiente selección de los comportamientos escogidos a la hora de diseñar el injusto en su conjunto como merecedor de reproche penal.

Paralelamente, y por contra, debe reconocerse —con moderado optimismo— que con la regulación de los delitos societarios están empezando a acortarse distancias y con ello a disminuir el margen de impunidad con el que actuaban antaño administradores sociales y altos directivos, principalmente, haciéndolos más vulnerables, en consecuencia, a la acción de la Justicia penal. Los recientes escándalos aireados machaconamente en estos últimos días por los mass-media, vinculados a los mercados del crédito y de capitales, que han llegado a salpicar a personalidades del estamento político y de la vida pública, parecen abrir un tiempo nuevo para depurar responsabilidades. Así lo patentizan, por un lado, las condenas recaídas en las más altas instancias judiciales respecto a la actuación delictiva de conocidos empresarios y prohombres de la banca, como, por otro, la imputación, a destacados cargos del mundo de las finanzas, de la comisión de delitos contra la Hacienda pública, el patrimonio y el orden socioeconómico, tales como los de: apropiación indebida, fraude fiscal, blanqueo de capitales, y, particularmente: los societarios de falseamiento de balances de cuentas y administración desleal.

Y es que, en efecto, al operar el Derecho punitivo sobre realidades tangibles, y estando acotado su marco aflictivo, únicamente, sobre las personas físicas, la conducta negativa de éstas en el seno de la sociedad, en cuyo entramado orgánico y funcional desenvuelven aquéllas su cometido, ha venido comportando de siempre, como primera reacción, la sana reivindicación por ver satisfecha la «deuda» generada con su irregular proceder. No obstante, acreditado objetivamente el comportamiento e identificados sus artífices, la mayor dificultad sigue estribando en averiguar, sin alambicados razonamientos, la auténtica dimensión jurídica del débito contraído y con ella, el nivel de responsabilidad exigible, desde la perspectiva que la delgada línea divisoria entre el orden civil y el penal posibilita definir.

Ante esta dicotomía, no debe desconocerse que el campo operativo de la jurisdicción penal frente a la civil es distinto, y distantes también lo son sus planteamientos resolutivos. La primera sólo se satisface con el enjuiciamiento de actuaciones ilícitas pretendidamente delictivas, cometidas exclusivamente de manera dolosa por sus factores, castigadas con penas privativas de libertad y pecuniarias, cortejadas, en su caso, con otras medidas reparadoras, como: la del restablecimiento del desorden formalmente generado, la declaración de nulidad de la determinación tomada, la condena del culpable a satisfacer los perjuicios morales y materiales ocasionados, y en determinados supuestos la imposición específica de medidas coercitivas sobre las mismas sociedades. La segunda, sin embargo, limita su campo de actuación a esta última determinación, incidiendo sobre la conducta demandada en cuanto se manifiesta como contraria a la ley o a los estatutos; no obstante ampliar subjetivamente el área de su proyección, abarcando, además, los comportamientos ejecutados de manera negligente; en definitiva: desprovistos de la diligencia con la que debieron desempeñarse.

La intención de este trabajo, desde la dualidad de su proyección, desborda, de manera inevitable, el marco penal inicialmente acotado en el que necesariamente asientan su fuste los delitos societarios, adentrándose en el terreno, siempre impreciso, de la catalogación entitativa del hecho, la concreción de la efectiva participación de quienes personalmente y de manera interesada se hayan podido pertrechar al abrigo de una plural decisión, y definitivamente: la determinación de su responsabilidad en el campo apropiado para su exacción.

En cualquier caso, la sanción jurídica de una conducta lesiva, amén de constituir una constante histórica, se pergeña como supeditada a la vía utilizada para su estimación. El camino abierto para su valoración, sin embargo, con delimitar la entidad de su respuesta, no sirve dogmáticamente para definir la catalogación última del comportamiento enjuiciado. Los condicionamientos para su perseguibilidad recogidos en el artículo 296 CP hacen a los delitos societarios tributarios del curso procesal opcionalmente escogido para encauzar la acción, al haberse dejado, desde su carácter semipúblico, al arbitrio de la persona perjudicada, el curso de la singladura para su reparación. Consecuentemente en los casos en que la conducta no afecte a los intereses generales contemplados en el apartado 2 del precepto —concepto en modo alguno asimilable al de los «intereses sociales» propios de la entidad o depositados en ella— o a una pluralidad de personas, la sanción penal no podrá recaer sin la apertura de un proceso ad hoc, cuya llave maestra ha depositado la ley en manos del agraviado como celoso custodio, y mejor cancerbero, de aquellos frente a quienes, no obstante, o por mor, más bien, de su privilegiada posición, no han dudado en defraudarlos con su proceder desleal.

Averiguar el punto de inflexión en el que la curva progresiva de la culpabilidad transita desde los dominios de la culpa más liviana, sancionada en los artículos 133 LSA y 69 LSRL a los fueros del dolo penal de primer grado, como su más grave expresión, y personalmente superada cualquier otra aspiración, debe humildemente constituir para el investigador una hipótesis de trabajo más que un reto dogmático; sobre todo partiendo de su abstracción ontológica como máxima indeterminada para ahormar su exigencia y su natural querencia a radicalizar posicionamientos alejados del necesario equilibrio que la valoración de la realidad requiere.

El propósito que anida, en consecuencia, esta doble incursión por los pagos de la responsabilidad civil y penal, lejos de limitarse al estudio de los delitos societarios no ha querido preterir, desde el punto de vista de aquélla, una observación cumplida de otras conductas afines a los mismos, arrancando de la clásica distinción entre responsabilidad contractual y extracontractual, aquiliana o delictual, con fundamento, entre otros, en el artículo 1089 del Código Civil, aplicada a la sociedad, sus socios y administradores como sujetos de derecho implicados en la relación societaria. Aglutina el citado precepto la ilicitud civil y penal, partiendo de la base de que todo hecho ilícito dañoso —en su más amplia acepción— produce en el orden civil una idéntica consecuencia: la de obligar al transgresor o garante de la relación asumida, de forma directa o subsidiaria, a restablecer el desorden generado, así como a reparar el daño causado e indemnizar, de igual manera, los perjuicios ocasionados.

Sin embargo el ilícito penal, al trascender la transgresión que su estimación comporta al orden general del Derecho, constituye, a su vez, una violación del interés público y social, que compartiendo su antijuridicidad plenamente con el ilícito civil y sólo más restringidamente —como hemos expuesto— una cuota de la culpabilidad, posee como notas específicas y distintivas las de la tipicidad y punibilidad; además de constituir una realidad normativa fija y concreta, frente a la del delito civil configurado de manera más abstracta y general. Como consecuencia de lo expresado, sólo podrá hablarse de responsabilidad penal cuando los hechos imputados al inculpado, como gestor de unos intereses jurídicamente protegidos, puedan encuadrarse en alguna de las categorías taxonómicas previstas en la Norma penal, con independencia de que la responsabilidad civil generada con la infracción sea exigible conforme a las disposiciones contempladas en ella, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 1092 del Código Civil, mientras que las derivadas del delito civil se regirán, fundamentalmente, por lo dispuesto en éste.

En congruencia con tales precedentes, he optado, tras un primer capítulo obligado a acomodar los delitos societarios en el contexto del orden socio-económico alterado con su comisión, por dividir la obra en tres partes:

Dedico la primera de ellas (Capítulos II al XI) a analizar la responsabilidad penal de los socios y administradores de sociedades, como protagonistas o muñidores por demérito propio, de las infracciones tipificadas en el Capítulo XIII del Título XIII del Libro II del Código Penal, frente a la irresponsabilidad del mismo orden adjudicada a las personas jurídicas, como sujetos de la infracción.

La segunda parte (Capítulos XII al XV) la destino al estudio de la responsabilidad civil de la sociedad, sus socios y administradores, como máxima de exigencia, que, como es evidente, rebasa con mucho el margen diseñado para las consecuencias en este orden de los delitos societarios, en relación con el daño ocasionado a la misma sociedad, a otros socios o terceros, contemplándola dentro del panorama general de la clásica división bipartita y sus modalidades de prelación, antes enunciadas.

En la tercera y última, desarrollada en dos capítulos finales y reservada para reconsiderar lo expuesto, tras un análisis de la cuestión axial que inspira esta obra, y sobre la base de las categorías del injusto penal admitidas por la generalidad de la doctrina, concluyo con una propuesta específica para la identificación entitativa de cada una de las conductas susceptibles de catalogarse como infracción delictiva y su viabilidad en el orden práctico. Proposición que culminó con la ratificación de los postulados inicialmente afirmados: de que frente a la incorporación asistemática y, en ocasiones, perturbadora de alguno de los delitos societarios —como los contemplados en los artículos 292 a 294— su innovadora regulación se hubiera justificado suficientemente con la sanción de los comportamientos recogidos en los artículos 291 y 295 (falseamiento de balances de cuentas e informes, y administración desleal); bastando su previsión para colmar tantas aspiraciones unánimemente compartidas.

Completo, finalmente, la línea discursiva del libro, aun a costa de desbordar su propio contenido, con el generoso acopio de cuantas notas a pie de página he considerado de interés para el lector, con el fin de evitarle, en lo posible, el manejo de otros textos de consulta, incorporando a las mismas no sólo las citas legales que he entendido necesarias, con la idea de integrar en el texto la normativa invocada a lo largo de él, sino también la Jurisprudencia emanada hasta la fecha, fundamentalmente de las Salas Primera y Segunda del Tribunal Supremo sobre la materia, así como la Doctrina de las Audiencias Provinciales y Juzgados de lo Penal, Fiscalía General del Estado y Dirección General de los Registros y del Notariado.

Sea cual fuere, en todo caso, la metodología utilizada, no dejará de intuirse a la postre, en este inacabado debate, la renovada inquietud del jurista empeñado a todo trance en intentar evaluar, en términos de ética jurídica material, la trascendencia del comportamiento humano, mientras el engaño y su reacción social sigan demandando un adecuado reproche a la conducta afeada; porque, en definitiva, con ser innumerables las formas de lastimar la confianza regalada, con ser incontables las maneras de quebrantarla, todavía hoy pervive, cautiva de su elocuencia —como dos mil años antes lo hiciera— la amarga denuncia que un día nos legara la retórica del Cuestor: «De dos modos: por la violencia y el fraude se comete el injusto; el fraude es propio del zorro, la violencia es patrimonio del león; las dos cosas son muy indignas del hombre, pero el engaño resulta todavía más despreciable».

El autor

Las Rozas, enero de 2003








  Nota a la segunda edición 







Nota a la segunda edición


 Han transcurrido tres años desde que la primera edición de esta obra viera la luz, y con ellos ha culminado también el primer decenio de la incorporación de los delitos societarios al Código Penal en el año 1995.

Lo dicho me ha permitido jugar con cierta ventaja a la hora de realizar una reflexión más sosegada acerca de la trascendencia que aquellas infracciones han tenido en la praxis judicial. Así como también, a la vez, la oportunidad de reconsiderar el texto inicial del libro en algunos de sus aspectos, enriqueciéndolo con la valiosa aportación de las observaciones que me han facilitado desinteresadamente acreditados profesionales del Derecho.

Con tal ocasión, he procedido a actualizar la normativa mercantil utilizada en él, cuya consulta resulta indispensable para suplir con la debida eficacia las carencias que formalmente presentan, como preceptos en blanco, las infracciones societarias en el orden penal. Adaptándola al nuevo panorama legislativo, que como un turbión incesante —particularmente en el año 2003— había dejado ya desfasados capítulos del libro tan decisivos como los dedicados a la responsabilidad civil de los propios administradores de sociedades.

En efecto, desde la entrada en vigor de la Ley 44/2002, de 22 de diciembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero se han promulgado disposiciones tan importantes como: la Ley 7/2003, de 1 de abril, reguladora de la Sociedad Nueva Empresa que incorporada al texto de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de sociedades de responsabilidad limitada, la contempla como una especialidad de esta; la Ley 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal, que modificando la Ley Orgánica del Poder Judicial, incorpora los nuevos Juzgados de lo Mercantil al ámbito jurisdiccional, adjudicándoles, entre otros cometidos, el conocimiento de las cuestiones que se susciten en materia concursal; la anhelada Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, que inspirada en los principios de «unidad legal, de disciplina y de sistema», enunciados en su Exposición de motivos, ha permitido poner fin al marasmo normativo que desordenado en veintinueve leyes la precedía; unificando en un único texto los aspectos sustantivos y procesales del concurso, a la par que concluyendo con la dualidad existente en los procedimientos de insolvencia hasta su entrada en vigor, que venía distinguiendo entre comerciantes: a los que se les aplicaba la suspensión de pagos y la quiebra, y no comerciantes: sometidos al régimen del beneficio de quita y espera y del concurso de acreedores.

En el curso del mismo año, se promulgó igualmente la no menos importante Ley 26/2003, de 17 de julio, que con el fin de reforzar la transparencia de las sociedades anónimas cotizadas, además de modificar la Ley del Mercado de Valores en este orden, introdujo en el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas sustanciales reformas. Particularmente, las acogidas por sus arts. 127 y 133 con su nueva redacción; regulando el primero de ellos el deber de diligencia de los gestores y representantes de aquéllas, a la vez que desglosando, en otros tantos preceptos, junto a la tradicional obligación de guardar secreto, los deberes de fidelidad y lealtad. Deberes y obligaciones, que hasta la fecha no habían tenido otra dimensión dogmática que la proporcionada por la doctrina y la jurisprudencia, ante la ausencia de una definición auténtica de su contenido.

El año 2003, finalmente, coincidió con la aparición de otras importantes disposiciones. En concreto: la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, nacida con la voluntad de adaptar el régimen jurídico español a los criterios establecidos por la Ley Modelo elaborada por la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, de 21 de junio de 1985 (Ley Modelo de CNUDMI/UNCITRAL) con el fin de cubrir normativamente las necesidades generadas por las controversias surgidas en el área del comercio internacional; la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, sobre firma electrónica y la Ley 62/2003, de 30 de noviembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social, que modificando a su vez, entre otras disposiciones, la regulación de las Normas Básicas sobre Órganos Rectores de las Cajas de Ahorro, la Ley de Auditoría de Cuentas, la LSA, la LSRL, y el propio Código de comercio, delimitó el marco de aplicación del concepto de «valor razonable» introducido por la Ley de medidas de reforma del sistema financiero, respecto a la evaluación contable de los instrumentos financieros de las sociedades.

Los dos últimos años, 2004 y 2005, sin llegar a la agotadora actividad normativa expuesta, han permitido dar satisfacción a otros proyectos legislativos, con la promulgación de los Reales Decretos Legislativos: 302/2004, de 20 de marzo, sobre Cuotas participativas de la Cajas de ahorro; 4/2004, de 5 de marzo y 6/2004, de 29 de octubre, por los que se aprueban, respectivamente, los textos refundidos de la Ley del Impuesto sobre Sociedades y la norma del mismo tenor sobre Ordenación y supervisión de los seguros privados. Disposiciones a las que siguió la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, estableciendo medidas destinadas a luchar contra la morosidad en las operaciones comerciales.

El último año culminó con la promulgación de la Ley 6/2005, de 22 de abril, sobre saneamiento y liquidación de las entidades de crédito; la regulación por los Reales Decretos: 685/2005 de 10 de junio, relativo a la publicidad de las resoluciones concursales, y 1333/2005, de 11 de noviembre, desarrollando la ley de Mercado de Valores en materia de abuso de mercado. Finalmente la reciente Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre la Sociedad anónima europea domiciliada en España, contemplada en aquélla como una nueva forma social añadida al catálogo de las sociedades reconocidas en nuestro derecho interno, ha supuesto la inclusión de particularidades tan innovadoras como: la de que sus socios —frente al tradicional sistema monista para organizar la administración de la sociedad— puedan optar por la elección de un sistema dual a través de una «dirección» y un «consejo de administración», a la vez que posibilitado la ampliación de su libertad de establecimiento dentro del territorio de la Unión Europea.

Como botón de muestra de la vorágine de la actividad legislativa descrita, la última ley citada ha modificado preceptos de otras normas recientemente remodeladas como el art. 262.5 de la LSA, relativo a la responsabilidad solidaria de los administradores en los supuestos de disolución y adaptación. Artículo que acababa de ser reformado por la Disposición final vigésima de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, que a su vez, tras su entrada en vigor, ha sufrido posteriores transformaciones, como la operada en su Disposición adicional segunda por la Ley 6/2005, de 22 de abril, sobre saneamiento y liquidación de las entidades de crédito. Más expresivo aún ha sido el caso del art. 20 ter de la Ley 31/1985, de 2 de agosto, de Regulación de las Normas Básicas sobre Órganos Rectores de las Cajas de Ahorros que incorporado a la misma por la Ley 26/2003 de transparencia, ha venido a ser reestructurado en el mismo año por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, obligándolas a constituir en el seno del Consejo de administración una Comisión de Retribuciones, por citar algún ejemplo de la fenomenología descrita.

Si a las razones expuestas añadimos que la ausencia de directrices emanadas de la Doctrina de nuestro más Alto Tribunal —todavía escasa para tenerla por consolidada— dificultada por las limitaciones de acceso impuestas para la casación a los delitos societarios, ha propiciado, al abrigo del independiente quehacer de los tribunales en la instancia, la existencia de una abigarrada, multiforme y variopinta interpretación del ámbito normativo del injusto objeto de reproche, entenderá el lector la conveniencia —por encima de una cómoda reimpresión— de una segunda edición revisada, corregida, aumentada y puesta al día de un libro, que modestamente sigue apostando, como aspiración, por la necesidad de su uniforme aplicación.

El autor

Las Rozas, 15 de abril de 2006
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Nota a la tercera edición


 Abstracción hecha de razones coyunturales impuestas por el agotamiento de la obra en el comercio del ramo, la entrada en vigor en el año 2010 de una norma de tanta relevancia como el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, ha obligado, por sí sola, a una actualización de la normativa recogida en ella: clave de bóveda sobre la que se soporta el Capítulo XIII del Título XIII del Libro Segundo del Código Penal de 1995, que desde entonces acá, sin modificación alguna en su articulado, sigue gobernando la intervención del Derecho Penal en las movedizas áreas del comportamiento humano diseñadas en él como delitos societarios.

En efecto, a impulso de las exigencias impuestas por el mercado único europeo, sobre la necesidad de una normativa comunitaria armonizadora de su contenido en los diversos Estados miembros de la CEE (hoy Unión Europea) y en cumplimiento de lo previsto en la Disposición Final 7.ª de la Ley 3/2009, de 3 abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles —promulgada al objeto de regular las reformas operadas en ellas a raíz de su transformación, fusión, escisión o cesión global del activo y pasivo de las mismas, tanto a nivel nacional como trasnacional— ha visto la luz la aludida Ley de Sociedades de Capital, aprobada por Real Decreto Legislativo 1/2010 de 2 julio —en vigor desde el 1 de septiembre del mismo año—, por el que se procede a refundir en un único texto la normativa recogida hasta entonces en diversas leyes relativas: al régimen jurídico de las sociedades anónimas, de responsabilidad limitada, comanditaria por acciones y sociedades anónimas cotizadas.

El nuevo cuerpo legal ha venido a subsanar, con su aparición, los defectos de técnica legislativa derivados de la dispersión anterior de su normativa, evidenciados, por otra parte, en la praxis, que venían comportando no sólo descoordinación entre los mismos, sino también imperfecciones y lagunas, suplidas legalmente, las más de las veces, a través de mecanismos de remisión, cuando no, en otras, por la voluntad de la doctrina y la jurisprudencia, ofreciendo soluciones, en ocasiones divergentes, derivadas principalmente de las dificultades de su unificación doctrinal, al carecer los delitos societarios, per se, de acceso a la casación.

Así, en efecto, la nueva ley incorpora en un texto refundido las normas legales relativas a la sociedad anónima, aprobadas por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 diciembre; la Ley 2/1995, de 23 marzo, de sociedades de responsabilidad limitada; la Sección Cuarta del Título Primero del Libro Segundo (arts. 151 a 157) del Código de Comercio de 1885, reguladora de la sociedad en comandita por acciones y el Título 10.º (arts. 111 a 117) de la Ley 24/1988, de 28 julio, del Mercado de Valores, relativo a las Sociedades Cotizadas, con excepción de los apartados 2 y 3 del art. 114 (sobre determinados deberes de los administradores en situaciones de conflicto de intereses) y 116 y 116 bis (sobre la publicidad anual del informe de gobierno corporativo) (1) .

Por otro lado, la naturaleza de «texto refundido» de la nueva Ley de Sociedades de Capital, a salvo de su función aclaratoria y desbrozadora de la normativa recogida en ella hasta ahora vigente, eliminando las dudas suscitadas respecto a su interpretación ante la duplicidad de su regulación, ha respetado —como no podía ser de otra forma— el contenido de la normativa derogada. Lo dicho ha comportado, en la nueva edición del libro, que paralelamente a las referencias hechas a los nuevos textos legales, se hayan efectuado las correspondientes correlaciones al articulado de la legislación derogada, recogida en sus dos anteriores ediciones. Particular que se ha salvado, para mayor comodidad del lector, con una sencilla remisión, artículo por artículo, a aquélla, verificada a renglón seguido del texto vigente objeto de aplicación.

Llegados a este punto, constituye una grata obligación para el autor destacar la meritoria labor llevada a cabo sobre la totalidad de los capítulos de la obra por mi compañero y amigo Manuel-Jesús Dolz Lago, que amablemente, hace un año, en un feliz día para mí del pasado verano, cedió a mi solicitud de auxilio para abordar el reto de la nueva edición propuesta por la editora, a impulso de las razones al inicio apuntadas.

Y digo bien: de auxilio (SOS), más que de colaboración o ayuda, porque la empresa a realizar, ante la maraña legislativa sobrevenida, añadida al ya, de por sí, evidente volumen de la obra, reclamaba la experiencia y la serena presencia de ánimo de un especialista curtido en la materia; cualidades infrecuentes que, en los tiempos de escasez y premura que corren, sólo unos pocos afortunados atesoran. Sin embargo, tuve la suerte, sin apenas esforzarme, de localizarlo a dos pasos en el mismo solar de mi trabajo, contando, desde un principio, con su incondicional y decidido apoyo.

Así las cosas, Manuel-Jesús Dolz, Fiscal del Tribunal Supremo, jurista magnífico donde los haya, conferenciante y autor de innumerables publicaciones, galardonado con el IX Premio Nacional «LA LEY» en el año 1994, vestido de faena se subió al andamio y sin levantar mano, a partir de ese momento hasta el día de hoy, acometió con entusiasmo su plan de reconstrucción de lo construido, con la finalidad, no sólo de adaptar las referencias del libro a la nueva normativa legal, sino también con la de efectuar, dogmáticamente, en los capítulos correspondientes, las observaciones que, a raíz de aquella, entendió oportunas. Consideraciones impuestas, además, por advenimientos tan relevantes como el de la responsabilidad de las personas jurídicas en el orden criminal, incorporada al Código Penal de 1995 por la Ley 5/2010, de 22 de junio, que han propiciado, por otro lado, la ocasión para actualizar el repertorio de jurisprudencia recogido en el libro, con la incorporación de la práctica totalidad de la sentencias dictadas por el Tribunal Supremo hasta la fecha de esta nota sobre los delitos societarios, amén de un número relevante de las pronunciadas en las diversas Audiencias Provinciales (2) .

Sirvan, pues, estas líneas primeras, para reconocer y agradecer al amigo, con mayúsculas, el privilegio de haber contado con su atenta, eficaz y desinteresada dedicación.

Por último, sólo decir que ésta es una obra de fiscales del Supremo, siempre defensores de la legalidad, de los derechos y libertades de los ciudadanos. Comprometidos en la lucha contra los delitos más estructurales de nuestra sociedad democrática, donde los fraudes económicos desgraciadamente son tan frecuentes como poco castigados. Por fortuna, no somos los únicos fiscales ni hemos sido los primeros en esta labor de defensa de la sociedad. Valga el ejemplo del que fue fiscal del Tribunal Supremo en los años de la gran depresión de 1929, Don Diego María Crehuet, que como recuerdan Cardalliaguet en su biografía y el propio Dolz, escribía estas palabras aplicables plenamente hoy a nuestra actual situación:

«El Derecho Mercantil debe preconizar severidad inflexible en la vigilancia por la diafanidad de los negocios y para salvaguarda de la confianza y de la buena fe de los ciudadanos honestos...

En estos nuestros días, que son los de moral fácil, de arribismos desenfrenados, de empresas turbias, de negocios tentadores, con solo la mira del lucro sin entrañas, bajo el espejuelo de cifras por cientos de millones, palacios grandiosos, lujosas oficinas y Consejos de Administración formados por personajes decorativos, la ley y el Derecho han de crear los cauces por los que discurran la honradez y la moderación en los tratos y negocios...» [Obras de Diego María Crehuet (Edición-homenaje de sus amigos y compañeros de Notariado, Secretariado, Magistratura, Fiscalía y Academia) (1950) Madrid. Ed. Escelicer].

Fernando Sequeros Sazatornil

Madrid, 10 de octubre de 2013






	 (1) 

	De igual manera, otros textos de menor relevancia, a los efectos de esta obra, se han venido sucediendo en el panorama mercantil, desde que su segunda edición. Así la Ley 7/2006, de 24 abril, modificando el TR de la Ley de Sociedades Anónimas (BOE n.o 98, de 25 abril 2006); la Ley 31/2006, de 18 octubre, sobre implicación de los trabajadores en las sociedades anónimas y cooperativas europeas (BOE n.o 250, de 19 octubre 2006); la Ley 2/2007, de 15 marzo, de sociedades profesionales (BOE n.o 65, de 16 marzo 2007); la Ley 15/2007, de 3 julio, de Defensa de la Competencia (BOE n.o 159, de 4 julio 2007); la importante Ley 16/2007, de 4 julio, de reforma y adaptación de la legislación mercantil en materia contable, para su armonización internacional en base a la normativa de la ley europea (BOE n.o 160, de 5 julio 2007); el RDL 10/2008, de 12 diciembre, sobre medidas financieras para la mejora de la liquidez de las PYMES y otras medidas económicas complementarias (BOE n.o 300, de 13 diciembre 2008); la Ley 11/2009, de 26 octubre, por la que se regulan las sociedades anónimas cotizadas de inversión en el mercado inmobiliario (BOE n.o 259, de 27 octubre 2009); la Ley 12/2010, de 30 junio, de modificación del TR de la ley de Sociedades Anónimas y otras materias (BOE n.o 159, de 1 de julio 2010); la Ley 15/2010, de 5 julio, de lucha contra la morosidad de las operaciones mercantiles (BOE n.o 163, de 6 julio 2010); la Ley 3/2011, de 4 marzo, por la que se regula la Sociedad Cooperativa Europea con domicilio en España (BOE n.o 57, de 8 marzo 2011); la Ley 11/2011, de 20 mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 diciembre, de arbitraje y de regularización del arbitraje institucional de la Administración General del Estado (BOE n.o 121, de 21 mayo 2011); la Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma parcial de la Ley de Sociedades de Capital y de incorporación de la Directiva 2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 julio, sobre el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de las sociedades cotizadas (BOE n.o 184, de 2 agosto 2011); la Ley 31/2011, de 4 octubre, por la que se modifica la Ley 35/2003, de 4 noviembre, de Instituciones de Inversión Colectiva (BOE n.o 240, de 5 octubre 2011); la Ley 38/2011, de 10 octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 julio, Concursal (BOE n.o 245, de 11 octubre 2011); el RD legislativo 1/2011, de 1 de julio, por el que se aprueba el TR de la Ley de Auditorías de Cuentas (BOE n.o 157, de 2 julio 2011); la Ley 1/2012, de 22 junio, de simplificación de las obligaciones de información y documentación de fusiones y escisiones de sociedades de capital (BOE n.o 81, de 4 abril 2012); la Ley 5/2012, de 6 julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles (BOE n.o 162, de 7 julio 2012) y, finalmente, la "ley ómnibus" 14/2013, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización (BOE núm. 233, de 28 septiembre 2013, con vigencia a partir del día siguiente de su publicación)
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	Sirvan, pues, estas líneas primeras, para reconocer y agradecer al amigo, con mayúsculas, el privilegio de haber contado con su atenta, eficaz y desinteresada dedicación.
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Nota a la cuarta edición


 La nueva edición de esta obra viene obligada por la entrada en vigor de la Ley Orgánica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal. Normativa que tras derogar, entre otros, el anterior delito de administración fraudulenta del patrimonio social regulado en el art. 295, lo reubica entre los delitos contra el patrimonio y contra el orden socio-económico, rediseñándolo sustancialmente con una novedosa configuración: creando en su art. 252, en la Sección 2ª del Capítulo VI del Título XIII del Libro II, y bajo la misma denominación acuñada por la doctrina, una figura común; un nuevo delito genérico de administración desleal, acriminando tanto las conductas con trascendencia penal relacionadas con la sociedad, como también las vinculadas a cualquier patrimonio ajeno de titularidad individual.

En efecto, el nuevo precepto aparece concebido, en la actualidad, con mayor amplitud, protegiendo no solo el patrimonio de la sociedad —contemplado en el artículo derogado con exclusividad— frente al comportamiento desleal de los socios y administradores que con abuso de su cargo llevaban a cabo las conductas recogidas en él, sino también cualquier otro caracterizado por la nota de ajeneidad. Esto es, de pertenencia a un tercero; en definitiva, a cualquier persona física o jurídica, incluidos los patrimonios sin dueño o en trance de adjudicación. Como consecuencia de ello, deberán quedar excluidos, al menos en principio, del ámbito del precepto los supuestos de copropiedad en los que la administración de aquellos aparezca encomendada a alguno de los copropietarios, excepción hecha de algún caso concreto, en el que la Jurisprudencia del Tribunal Supremo los haya podido incluir, como el relativo a la administración de bienes gananciales por uno de los cónyuges vinculado a la comisión de un delito de apropiación indebida. Particular extensible al delito de administración desleal del nuevo art. 252 CP, habida cuenta de las facultades otorgadas al sujeto activo de la infracción, sin necesidad de forzar con ello el espíritu de la norma.

De manera paralela a las reformas apuntadas, introducidas por la Ley Orgánica 1/2015, el anterior delito de apropiación indebida del art. 252 CPA —recogido en la actualidad en el art. 253 CP— se ha visto modificado en su redacción, con la intención tanto de distanciar al mismo como de remarcar sus diferencias con el delito de administración desleal. Sin embargo, esa disparidad en su tratamiento no debe entenderse derivada del hecho de haberse eliminado de aquella el título jurídico habilitante de la recepción del objeto del delito, relativo a la «administración», que con anterioridad presidía la configuración del precepto respecto al obligado a entregar o devolver —como aparentemente pudiera sugerir su nuevo formato— en la medida en que el mismo pervive, en la actualidad, en la redacción residual de la cláusula de cierre utilizada in fine por la norma: «en virtud de cualquier otro título».

En efecto, la Jurisprudencia más esclarecedora se ha pronunciado recientemente en este sentido, ratificando la línea iniciada en sus últimas resoluciones tras soslayar la tesis de los denominados «círculos secantes» que emparentaba ambas figuras, con el fin de resolver el aparente conflicto de leyes generado por la convergencia de ambos preceptos a partir de unos mismos hechos, reafirmando su mismidad, y con ella, su distinta entidad delictiva. Autonomía construida no solo sobre la base del diferente bien jurídico protegido en relación con las mismas, sino de lo que es más sustancial: sobre los presupuestos tanto subjetivos como objetivos de ambas infracciones; destacando, en este punto, por un lado, el dolo que matiza su quehacer, caracterizado por la provisionalidad del comportamiento en el delito de administración desleal, frente a la decidida resolución de hacer suyo definitivamente el dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble que hubiere recibido el administrador, que preside, a diferencia de aquel, el delito de apropiación indebida.

En el orden expuesto, podría inferirse, sin mayor riesgo, que el legislador ha patentizado, con ello, su voluntad de reconducir al nuevo delito de administración desleal los comportamientos acometidos por cualquier administrador en el marco de las funciones inherentes al ejercicio de su cargo, reservando para el delito de apropiación indebida los supuestos de gestión desleal más graves, en los que actuando al margen de su cometido pero al amparo del mismo, haya vulnerado igualmente los principios de lealtad y fidelidad.

Tal interpretación coincidiría, en esencia, con la ya clásica disyuntiva sostenida tradicionalmente antes de la reforma por la doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, destacando las diferencias en la configuración del delito de administración fraudulenta del derogado art. 295 frente al de apropiación indebida en su anterior redacción, delimitando los perfiles de ambos tipos penales tras una evaluación de la conducta del administrador societario anudada a la naturaleza del exceso cometido; ubicando los excesos extensivos perpetrados extramuros de las funciones inherentes al cargo en el ámbito de la apropiación indebida, para afincar definitivamente los excesos intensivos en el marco del delito de administración desleal; en razón de haber hecho el sujeto activo un uso abusivo tanto de aquellas funciones como de las facultades y prerrogativas inherentes al cargo desempeñado. Comportamientos no pocas veces de difícil catalogación, cuya inflexión, en su tránsito desde el campo de la mera responsabilidad civil al ámbito punitivo del delito de apropiación indebida, la ha venido configurado la Doctrina legal metafóricamente, a partir del expresivo «meter mano en la caja» del caso Banesto (STS 867/2002, de 29-07) al descriptivo «punto sin retorno» usado gráficamente en el caso Caixa Nova Galicia (STS 700/2016 de 09-09), entre otras resoluciones (SSTS 841/2006 de 17-07; 513/2007 de 19-06; 565/2007 de 21-06; 938/2008 de 24-06 y 228/2012 de 28-03).

Como consecuencia de ello, y tal como avanzara la Exposición de Motivos de la Reforma, las conductas caracterizadas por el marchamo de la deslealtad, recogidas otrora en el ámbito societario, castigadas hasta la entrada en vigor de la misma en el antiguo art. 295 y ampliadas en la actualidad en el sentido expuesto, más allá del ámbito estrictamente societario, pasan a quedar incluidas en el tipo genérico de administración desleal configurado en art. 252 CP, inspirado inequívocamente en la figura delictiva tipificada en el & 266 StGB alemán y 153 StGB austriaco, denominada «de infidelidad patrimonial» o «Untreue», entre otros países de nuestro entorno.

Si lo dicho no hubiera sido suficiente, por sí mismo, para justificar la nueva edición de este libro dedicado al tratamiento de los delitos societarios, la aparición de disposiciones tan relevantes como las citadas a renglón seguido a título demostrativo hubieran bastado para acometer su actualización. Así, la Ley 26/2013, de 27 de diciembre, de Cajas de ahorro y Fundaciones bancarias; el Real Decreto-Ley 14/2013, de 29 de noviembre, de medidas urgentes para la adaptación del derecho español a la normativa de la UE, en materia de supervisión y solvencia de Entidades Financieras; la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenación, supervisión y solvencia de Entidades de Crédito; la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, modificativa de la Ley de Sociedades de Capital, para la mejora del gobierno corporativo; la Ley 5/2015, de 27 abril, fomento de la financiación empresarial (BOE 101, del 28); la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal; la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdicción voluntaria; la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenación, supervisión y solvencia de Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras; la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria; la Ley 44/2015, de 14 de octubre, de Sociedades Laborales y Participadas o, finalmente, el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, en lo relativo al Personal de Alta Dirección, entre otras disposiciones (1) .

Es de destacar, en este punto, como la naturaleza de normas en blanco de las disposiciones reguladoras de los delitos societarios hacen necesaria, de manera ineludible, la atención a esta normativa, hasta el punto de resultar imprescindible su análisis previo para indagar con la mayor aproximación posible el arcano de la ratio legislatoris al regular las diversas infracciones incorporadas al Código como delitos societarios. Particular que no solo debe entenderse de aplicación respecto a la delimitación de los sujetos activos de la infracción y la actividad por ellos desplegada, si no lo que resulta, definitivamente, más relevante: para separar el injusto, en sí mismo considerado, de otras conductas afines sin relevancia penal, en un intento de delimitar con el necesario rigor la delgada frontera que separa sus difusos e imprecisos contornos en muchas ocasiones; lo que por otra parte constituye el motivo central recurrente, en suma: leitmotiv de esta obra.

Incorpora al libro, como novedad, mi querido amigo y colega, Manuel-Jesús Dolz Lago —en cuyas manos he dejado, de manera definitiva, la onerosa, meticulosa y delicada tarea de la actualización del libro y a quien desde estas líneas reitero, una vez más, mi sincera gratitud por su compromiso y dedicación— junto a los Índices Sistemático, Bibliográfico y Analítico con los que ya contaba la obra, otro Jurisprudencial, relativo a las numerosísimas sentencias citadas a lo largo de él y que de manera necesariamente acotadas aparecen recogidas en lo esencial. Sentencias emanadas en su gran mayoría de la Sala Segunda del Tribunal Supremo y que debidamente referenciadas pueden ser objeto de consulta en su literalidad en las correspondientes bases de datos y colecciones existentes en la actualidad, entre las no podemos dejar de citar la de LA LEY, empresa editora de esta obra. Jurisprudencia, en la que traduce la evolución de su quehacer el Alto Tribunal, con ocasión del deslinde de los delitos societarios stricto sensu tanto respecto de infracciones con las que presenta evidentes similitudes, tales como las estafas, apropiaciones indebidas y malversación de caudales públicos, entre otras, como de otros negocios jurídicos regulados en el derecho público y privado.

Resulta oportuno, finalmente, resaltar en este punto, como el lapso temporal entre la entrada en vigor de la reforma del Código Penal al inicio aludida y la publicación de esta obra ha permitido recoger las primeras manifestaciones de la Sala Segunda al respecto, lo que nos permite poner de relieve la oportunidad de la misma a efectos de su practicidad.

Fernando Sequeros Sazatornil

Madrid, 15 de noviembre de 2016





	 (1) 

	Ley 13/2013, de 2 agosto, de fomento de la integración de cooperativas y de otras entidades asociativas de carácter agroalimentario (BOE 185 del 3); Ley 20/2013, de 9 diciembre, de garantía de la unidad de mercado (BOE 295 del 10); Ley 3/2014, de 27 marzo, modifica el TR de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y usuarios y otras leyes, aprobado por RD-Legislativo 1/2007, de 16 noviembre (BOE 76 del 28); Ley 4/2014, de 1 abril, Básica de las Cámaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegación (BOE 80 del 2); Ley 16/2014, de 30 septiembre, Tasas de la CNMV; Ley 22/2014, de 12 noviembre, por la que se regulan las entidades de capital-riesgo; Ley 27/2014, de 27 noviembre, del Impuesto de Sociedades; Real Decreto-Ley 11/2014, de 5 diciembre, de medidas urgentes en materia concursal (BOE 217 del 6); Ley Orgánica 1/2015, de 30 marzo, por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 noviembre, del Código Penal (BOE 77 del 31 marzo). Corrección de errores en BOE 139 de 11 junio; Ley 11/2015, de 18 junio, de recuperación y resolución de Entidades de Crédito y Empresas de servicios de inversión (BOE 146, del 19). Corrección de errores en BOE 212 del 4 septiembre, modifica la LSC 2010 y otras. Desarrollada por Real Decreto 1012/2015, de 6 noviembre(BOE 267 del 7); Ley 20/2015, de 14 julio, de ordenación, supervisión y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras (BOE del 15, vigencia 1 enero 2016); Ley 25/2015, de 28 julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reducción de carga financiera y otras medidas de orden social (BOE del 20, vigencia 30 julio 2015); Real Decreto 84/2015, de 13 febrero, por el que se desarrolla la Ley 10/2014, de 26 junio, de ordenación, supervisión y solvencia de Entidades de Crédito (BOE del 14); Circular 2/2015, de 23 junio, de la Comisión Nacional del Mercado de Valores, por la que se modifica la Circular 3/1999, de 22 septiembre, sobre transparencia de las operaciones de mercados oficiales de valores (BOE 190 del 10 agosto); Circular 3/2015, de 23 junio, de la Comisión Nacional del Mercado de Valores, sobre especificaciones técnicas y jurídicas e información que deben contener las páginas web de las sociedades anónimas cotizadas y las cajas de ahorros que emitan valores admitidos a negociación en mercados secundarios oficiales de valores (BOE 190 del 10 agosto); Cataluña: Ley de Cooperativas(Ley 13/2015, de 9 julio, BOE 194 del 14 agosto); Circular 3/2015, de 29 julio, del Banco de España, por la que se modifican la Circular 1/2013, de 24 mayo, sobre Central de Información de Riesgos y la Circular 5/2014, de 28 noviembre, por la que se modifican las Circulares 4/2004, de 22 diciembre, sobre normas de información financiera pública y reservada y modelos de estados financieros; la Circular 1/2010, de 27 enero, sobre estadísticas de los tipos de interés que se aplican a los depósitos y a los créditos frente a los hogares y las sociedades no financieras, y Circular 1/2013, de 24 mayo, sobre Central de Información de Riesgos (BOE 192 del 12 agosto); Circular 4/2015, de 29 julio, del Banco de España, por la que se modifican la Circular 4/2004, de 22 diciembre, a entidades de crédito, sobre normas de información financiera pública y reservada y modelos de estados financieros; Circular 1/2013, de 24 mayo, sobre la Central de Información de Riesgos, y la Circular 5/2012, de 27 junio, a entidades de crédito y proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios y responsabilidad en la concesión de préstamos (BOE 193 del 13 agosto); Resolución de 30 julio 2015, de la Intervención General del Estado, por la que se dictan instrucciones para el ejercicio del control financiero permanente (BOE 190 del 10 agosto); Resolución de 30 julio 2015, de la Intervención General del Estado, por la que se dictan instrucciones para el ejercicio de la auditoría pública (BOE 190 del 10 agosto); Orden JUS/1840/2015, de 9 septiembre, por la que se aprueba el modelo de escritura pública en formato estandarizado y campos codificados de las sociedades de responsabilidad limitada, así como relación de actividades que pueden formar parte del objeto social (BOE 219 del 11); Ley 40/2015, de 1 octubre, régimen jurídico del sector público (BOE 236 del 2); Reforma en DF 4ª la Ley 50/2002, de 26 diciembre, de Fundaciones; DF 5ª, la Ley Concursal; DF 6ª, la Ley 33/2003, de 3 noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Públicas —ver sociedades mercantiles estatales—; Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Mercado de Valores (BOE 255 del 24). Corrección de errores BOE 296 del 11 diciembre; Real Decreto 952/2015, de 23 octubre, por el que se modifica el Real Decreto 1072/2010, de 20 agosto, por el que se desarrolla el régimen jurídico de la Empresa de Transformación Agraria, Sociedad Anónima, y de sus filiales (BOE 255 del 24); Circular 6/2015, de 17 noviembre, del Banco de España, a las cajas de ahorros y fundaciones bancarias, sobre determinados aspectos de los informes de remuneraciones y gobierno corporativo de las cajas de ahorro que no emitan valores admitidos a negociación en mercados oficiales de valores y sobre las obligaciones de las fundaciones bancarias derivadas de sus participaciones en entidades de crédito (BOE 278 del 20); Orden Ministerio de Economía y Productividad ECC/2575/2015, de 30 noviembre, por la que se determina el contenido, la estructura y los requisitos de publicación del informe anual de gobierno corporativo, y se establecen las obligaciones de contabilidad, de las fundaciones bancarias (BOE 290 del 4 diciembre); Circular 8/2015, de 22 de diciembre, de la Comisión Nacional del Mercado de Valores, por la que se aprueban los modelos de notificación de participaciones significativas, de los consejeros y directivos y sus vínculos estrechos, de operaciones del emisor sobre acciones propias, y de otros modelos (BOE 23 del 27 enero 2016); Circular 2/2016, de 2 de febrero, del Banco de España, a las entidades de crédito, sobre supervisión y solvencia, que completa la adaptación del ordenamiento jurídico español a la Directiva 2013/36/UE y al Reglamento (UE) no 575/2013 (BOE 34 del 9 febrero 2016); Instrucción de 9 de febrero de 2016, de la Dirección General de Registros y del Notariado, sobre cuestiones vinculadas con el nombramiento de auditores, su inscripción en el Registro Mercantil y otras materias relacionadas (BOE 39 de 15 febrero); Circular 1/2016, de 31 de marzo, de la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones, de reconocimiento y valoración de contingencias, impuestos diferidos y determinadas inversiones en entidades de crédito y aseguradoras a efectos del régimen especial de solvencia (BOE 85 del 8 abril 2016).
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Capítulo I El marco legal de los delitos societarios


 I.1.  LOS DELITOS SOCIETARIOS EN EL CONTEXTO DEL ORDEN SOCIOECONÓMICO

Se integran dichas infracciones dentro del Derecho Penal económico, concebido —en sentido amplio— como un conjunto armonizado de normas destinado a proteger el orden económico, cuyo objeto, a su vez, es: la regulación jurídica de la producción, distribución y consumo de bienes y servicios (1) .

En su acepción estricta, el Derecho penal económico sanciona aquellas conductas generadas en el ámbito del mercado empresarial, industrial o financiero, que discurriendo en apariencia por cauces formales, desbordan la legalidad establecida, no sólo al ejecutarse en fraude de ley o con abuso de derecho, sino por transgredir, las más de las veces, frontalmente y sin ambages la Norma; cuando no aventurándose en prácticas de riesgo desproporcionadas, con la adopción de acuerdos y decisiones contrarios a toda lógica empresarial, con el más olímpico desprecio de las consecuencias lesivas que puedan reportar a la sociedad instrumentada, a sus socios o a terceros con la misma relacionados.

En efecto, el empresario tanto en su dimensión individual como social puede llevar a cabo una serie de comportamientos irregulares tradicionalmente conocidos como delitos empresariales (2) , encuadrados dentro de la denominada criminalidad de la empresa (3) , que sin embargo no van a ser objeto de nuestra atención, centrada sobre la criminalidad en la empresa, parcela a la que se reduce el delito societario desde su configuración normativa, caracterizada por la criminalización dentro de la empresa, como ente social, de una serie de conductas desleales llevadas a cabo por quienes tienen encomendadas las funciones de gestión o administración o participan de ellas (4) .

Con la incorporación al nuevo Código Penal de 1995 de los delitos societarios, se vino a cubrir un espacio normativo hasta esa fecha desatendido por nuestro Derecho punitivo, cuyas carencias estaban poniendo en evidencia su despreocupación por los intereses de las sociedades mercantiles y la transparencia de sus mecanismos naturales, no sólo para expresar con adecuación la voluntad de las mayorías sino para desvelar las últimas intenciones de sus gestores.

En efecto el estado de la opinión forense era unánime, particularmente, respecto a la necesidad de diseñar con relevancia penal figuras ya previstas en países de nuestro entorno cultural en sus códigos y leyes especiales, como había sucedido en Francia con la tipificación del l’abus des biens et du credit (arts. 437.3.º y 425.4.º de la Ley de 24 de julio de 1966) sancionando el uso de los bienes o del crédito en contra del interés social, en el seno de las sociedades anónimas y de responsabilidad limitada; l’abus des pouvoirs sociaux (arts. 437.4.º y 425.5 del mismo texto) castigando la utilización abusiva de los poderes sociales (5) ; en Alemania y Austria con la regulación de la deslealtad «Untreue» (arts. 266 y 153 ST 6B respectivo) (6) ; en Italia, con el castigo de la infedeltá en el Título XI del Libro V de su Codice Civile al incorporar una serie de disposiciones penales, en materia de sociedades y consorcios, en sus arts. 2621 al 2642 o en Portugal contemplando el delito de infidelidade, en el art. 319 del Código de 1982 y que ha mantenido el vigente de 1995 (Decreto ley n.o 48/95, de 15 de marzo) en su art. 224.

La adecuada tutela de los bienes jurídicos a proteger, que no podían sino coincidir, más acá de la salvaguarda de la integridad del orden socioeconómico, con otros que los del correcto funcionamiento de las estructuras societarias, con el fin de sanear sus disfunciones, integrándolas con eficacia en el programa político de obligado cumplimiento previsto en el art. 38 CE, exigía el respeto necesario a la norma preestablecida, particularmente mercantil y administrativa.

Sin embargo, esa misma sumisión —como tendremos ocasión de ver en su momento— trasegando desde aquellas parcelas del ordenamiento situaciones jurídicas resueltas en las mismas, a nivel de derecho privado o disciplinario, con el fin de integrar su técnica de construcción con la dimensión propia de sus mecanismos, ha comportado más de un descalabro, propiciado por su regulación dual y la abrupción que el rigor de su promoción ha supuesto para la solución natural de los conflictos: produciendo solapamientos de normas que han puesto de manifiesto la incompetencia del legislador, no sólo con la inadecuada selección de los comportamientos merecedores de mayor reproche (7) , sino permitiendo la supervivencia en el orden administrativo y disciplinario de idénticos comportamientos (8) . Y es que, en efecto, la propia configuración de precepto en blanco de los tipos societarios, ha hecho y seguirá, en estas circunstancias, haciendo palidecer el principio de seguridad jurídica que entroncado con el de legalidad exige que la lex previa manifieste, con la máxima claridad posible, la configuración de la conducta proscrita; sobre todo a partir de la vigencia inconcusa del principio-derecho fundamental del ne bis in idem latente en los arts. 10 y 25.1, rescatado de su mensaje subliminal por la pacífica doctrina del TC y TS al respecto (9) .

No parece coherente, sin embargo, ante todo por desalentador, promover un expediente de obra ruinosa para la demolición de lo que constituye el objeto de un trabajo ni siquiera cimentado, y menos sin poder dejar de recordar que el alumbramiento de los delitos societarios en el Código de 1995 fue motivado por el persistente clamor de la doctrina en general (10) , así como el procedente de los más relevantes estamentos institucionales, particularmente: la Fiscalía General del Estado y el mismo Tribunal Supremo, a partir de la incapacidad y la inoperancia para afrontar los nuevos retos de la delincuencia económica con las previsiones normativas existentes limitadas a los delitos de falsedad, estafa, apropiación indebida y defraudación, como instrumentos tradicionales para su represión (11) .

Pero antes de abordar el análisis concreto y singularizado de cada uno de los distintos tipos de delitos societarios recogidos en nuestro Código Penal y su vinculación con la normativa civil, mercantil y administrativa, en la que sus instituciones, estructuras y mecanismos para operar encuentran su referencia inevitable, resulta obligado efectuar una primera aproximación cercana al orden socioeconómico como objeto de tutela del Derecho Penal económico y al auge alcanzado por la sociedad mercantil como vehículo de su expansión.

I.2.  LA GÉNESIS DE LA PROTECCIÓN DEL ORDEN SOCIOECONÓMICO: EL DERECHO PENAL ECONÓMICO

Nos encontramos, en la actualidad, inmersos en una era acelerada por las grandes transformaciones. No se trata ya de un pacífico y sosegado suceder de acontecimientos vitales e ideas innovadoras. Lo acontecido en la última centuria ha inaugurado un período de las edades del hombre que forzosa y necesariamente tiene que conducirnos a un tiempo nuevo, en el que, por otro lado, la sobreabundancia de testimonios gráficos hará innecesario el concurso de una voz antigua que rememore lo sucedido.

Nunca podremos conocer, sin embargo, como calificarán los cronistas del futuro este ciclo vivo de la historia marcado por sucesos tan relevantes y dispares como: el crack de 1929, las dos contiendas mundiales, la llegada del hombre a la luna, la caída del muro de Berlín o el brutal macroatentado en EE.UU. del año 2001 (11-S), tributario, tal vez, de una tragedia anunciada (12) , rubricada después por otros muchos zarpazos del terrorismo internacional, como los de Kuta (Bali) y Mombasa (Kenia) en 2002, Casablanca (Marruecos), Yakarta (Indonesia), Estambul (Turquía), Bagdad y Nasiriya (Irak) en 2003, o de nuevo Estambul y Bagdad, Erbil (Kurdistán iraquí), Karbala (Irak), Quetta (Pakistán), Tashkent (Urbekistan), Madrid en el 11-M de 2004 o en París en 2015, en un calvario inconcuso hasta nuestros días. Acontecimientos luctuosos que, con sobrecoger al mundo, han logrado transformar el semblante de la expresión humana, desbordando con su imprevisible dimensión la impiedad de sus propios artífices (13) .

No obstante, estamos seguros, con obligado optimismo, que esta época será de tanta relevancia o mayor, si cabe, que la percibida por nosotros, aquí y ahora, volviendo la vista atrás, al evocar el Renacimiento del siglo XV, la Reforma religiosa del siglo XVI o la misma Revolución francesa del siglo XVIII. La realidad de esta evolución in fieri, generadora de nuevas utopías y revoluciones, al menos en lo positivo, ha de superar, por su gran importancia y trascendencia, no ya sólo a los movimientos citados sino también, incluso, al gran Renacimiento ideológico, político y artístico del Cuattrocento, al haber contado el hombre como recurso sobreañadido a las grandes innovaciones del pensamiento surgidas, con la aplicación funcional de una técnica y unos medios hábiles para el progreso inconcebibles en épocas pretéritas.

Uno de los grandes contrastes de esta época lo ha protagonizado el enfrentamiento constante entre el individualismo y el socialismo, y su repercusión en la economía de mercado: entendida como aquella en la que los recursos se asignan de acuerdo con las manifestaciones espontáneas del mismo dentro de sus diversos usos alternativos (14) . Constituye ésta, en esencia, un sistema económico en el que las oscilaciones de la oferta y la demanda conforman el proceso económico natural, sin verse afectadas por regulaciones estatales u otro tipo de intervenciones. Lo lógico, desde esta perspectiva, es que una economía de mercado se apoye en la propiedad privada del capital, y por tanto sean decisiones privadas las que regulen los procesos de inversión y desinversión, aspectos sustanciales de este tipo de economías.

En definitiva, en ellas, son las propias fuerzas del mercado las que condicionan todas las decisiones sobre los procesos productivos, sobre qué bienes y en qué cantidades deben producirse, sobre la propia organización de la producción en relación con las técnicas a utilizar, e inclusive la ubicación de los centros fabriles y los procedimientos de distribución del producto final.

Esta concepción de la economía de mercado, sin embargo, resulta hoy raquítica no ya sólo por la implacable y creciente intervención del Estado en la misma sino también desde la perspectiva de su misma necesidad derivada del crecimiento del sector público. Hoy por hoy el Estado ha dejado de ser un mero guardián del buen desarrollo de la actividad económica, para convertirse en un verdadero agente económico. Y es que en efecto, como sostiene Mochón Morcillo, con frecuencia el sector público actúa como empresario ofreciendo ciertos bienes, los denominados bienes públicos, tales como los servicios de defensa nacional que la empresa privada no puede ofrecer. De la misma manera el sector público coordina y regula el mercado a la vez que establece una política económica, tratando de alcanzar unos objetivos generales, como pueden ser: el crecimiento del producto nacional, el pleno empleo de los recursos y la eficiente asignación de los mismos, la estabilidad de los precios y una justa distribución de la renta (15) .

En efecto a medida que las necesidades del sector público se han incrementado aquella forma original de economía se ha ido transformando en una economía social de mercado, interviniendo el Estado en el mismo para corregir sus supuestas deficiencias con el fin último de solventar las hipotéticas situaciones de conflictos entre los intereses individuales y los sociales colectivos.

En esta línea de evolución el derecho económico nació precisamente con el intervencionismo del Estado en la economía general, tras la crisis de 1929 y los acontecimientos políticos y sociales que la propiciaron, conmoviendo los pilares clásicos sobre los que tradicionalmente se había asentado al invadir entre otras parcelas, el área de la autonomía contractual. Tal injerencia fue expresada como vergonzante al entrar en contradicción con las reglas del liberalismo, conforme a las cuales, el Estado no debería intervenir en la economía (16) .

El concepto de economía social de mercado, surge en Alemania en la década de los años treinta, primero como reacción a la crisis ocasionada por el crack del 29 en EE.UU. (17)  y su repercusión en la economía mundial, posteriormente con su planificación centralizada impuesta por el nacionalsocialismo. Fueron los economistas de la Escuela de Friburgo —Alexander Rüstow, Walter Eucken y Franz Böhm, entre otros—, los que dieron forma a un nuevo sistema económico, de matiz neoliberal, con la adición a las características del sistema clásico de economía de mercado de una participación estatal en la política económica. Sin embargo estas primeras propuestas, demasiado técnicas y en algún caso utópicas —al intentar lograr la concurrencia perfecta en todos los mercados— obligaron a introducir algunas medidas para entrelazar la propia economía de mercado con el logro de una serie de metas de tipo social que permitieran la convivencia de la iniciativa privada con la consecución de un progreso social, sobre todo, en aquellos sectores en los que las fuerzas del mercado podrían crear distorsiones graves.

Como consecuencia de estas consideraciones y de los posteriores estudios surgió conceptualmente la economía social de mercado, cuya teoría fue divulgada por Alfred Müller-Armack, economista de la Universidad de Münster, caracterizada por las siguientes notas:


	
a)  La existencia de un ordenamiento económico descentralizado, o sea aquel en el cual la mayoría de decisiones de tipo económico se siguen tomando en función de una óptima asignación de recursos.

	
b)  La vigencia de un régimen competitivo con libertad contractual e iniciativa privada dentro de un mercado que, si no afecta al total de bienes y servicios, sí a la mayoría de ellos, exceptuándose los que con un criterio, más o menos amplio se interpreta que tienen un alto contenido social.

	
c)  La intervención de un Estado que pretende asegurar la competitividad, luchando contra los monopolios y además orientando recursos hacia sectores marginales carentes de interés económico pero necesitados de protección social, a través de una redistribución de la renta con estos criterios: fijando de esta forma los salarios mínimos, los precios mínimos y máximos de determinados productos de primera necesidad e interviniendo con medidas de tipo coyuntural, a la vez que tratando de dirigir la economía hacia la satisfacción de los intereses generales. De esta forma la política coyuntural se acredita como uno de los aspectos básicos a la hora de definir una economía social de mercado, en razón de que a través de ella, el Estado suaviza la incidencia de los ciclos económicos protegiendo a los grupos sociales más débiles y desfavorecidos.

	
d)  El Estado, por último, en una economía social de mercado, crea empresas públicas para atender aquellos sectores económicos que tienen interés social y no están sujetos a una rentabilidad suficiente con el fin de que constituyan un atractivo para la actividad privada, como acaece en aquellas actividades con expectativas a largo plazo necesitadas de períodos de maduración largos (18) .



Una de las manifestaciones más elocuentes de la intervención estatal en el marco de la economía de mercado se ha puesto de relieve en el último lustro, con ocasión de la recesión del crecimiento que están padeciendo los países más desarrollados desde el año 2008, a raíz de la depresión del mercado inmobiliario y de los productos financieros adosados a los créditos hipotecarios de riesgo subprime (19) , que posteriormente se extendería a varios segmentos del mercado del crédito ocasionando por el «efecto dominó» una crisis económica que, con independencia de su origen, está provocando desde entonces una drástica reducción de la producción, afectando tanto a la alimentación básica como a los diversos tipos de bienes y servicios, obligando a los gobiernos a asumir el control sine die de los principales operadores del crédito hipotecario, con la finalidad de evitar un colapso del sistema financiero (20) .

Esta disminución de la producción está obligando al ciudadano, ante la escasez, a ahorrar más, a reducir el gasto a lo imprescindible para seguir subsistiendo, provocando con ello un estancamiento o recesión económica en las pautas de venta de aquella producción, conduciendo inexorablemente a las empresas, tanto públicas como privadas, a situaciones de crisis resueltas las más de las veces con una reducción drástica de sus plantillas de trabajadores o directamente con la quiebra de las mismas y su desaparición.

Entre los principales factores desestabilizadores de la economía, en este trance, se han venido destacando, por lo común: los altos precios de las materias primas; la sobrevaloración de los productos; la crisis alimentaria y energética, así como una elevada inflación a nivel mundial con amenazas de recesión. Todo lo cual ha venido, en definitiva, a traducirse en una crisis crediticia, hipotecaria y en general de falta de confianza en los mercados.

Esta anómala situación ha provocado necesariamente la intervención del Estado, auspiciada por organismos supranacionales como la Unión Europea, obligado a tutelar los intereses generales, desplegando para ello una serie de medidas tendentes a paliar las nefastas consecuencias de la crisis en el orden socioeconómico, que tradicionalmente han pasado: por una reducción del gasto público, con rebajas de sueldos del personal del Estado (funcionarios y demás trabajadores del sector público); establecimiento de planes de privatización a gran escala con el fin de obtener ingresos con la venta de activos de las empresas públicas, contribuyendo a liberar el costo de las grandes cifras de la deuda pública; subidas de impuestos sobre los combustibles; incremento del IVA; aumento en tramos porcentuales de los tipos aplicables al IRPF incrementados para las rentas más altas; reducción de impuestos a las grandes empresas, con el aliciente de mantener los puestos de trabajo, reduciendo paralelamente la carga fiscal para facilitar la contratación; elevación del precio de las tarifas de los servicios básicos, como la luz, el agua, el gas, o el transporte público o eliminación o reducción en su caso de otros tipos de impuestos, como el de sociedades o sobre el patrimonio.

Medidas, las expresadas, que inevitablemente han tendido a perjudicar a los estamentos sociales con menos recursos y particularmente a la denominada clase media y que sin embargo apenas han incidido negativamente sobre los estamentos más acomodados, con elevadas rentas y en consecuencia con mayor poder y capacidad adquisitiva, que incluso suelen salir beneficiados con aquellas (21) y a las que modernamente se han venido a añadir otras adicionales, como las de apoyo a las PYMES y al desarrollo de la iniciativa personal, como método de lucha contra el paro, en un intento de fomentar de esta manera la estabilidad de aquellas, así como de incentivar la creación de pequeñas y medianas empresas y grupos asociados de ellas, las cuales, suelen incluir asesoramiento gratuito para aquellos profesionales emprendedores que pretendan planificar la creación de empresas y que, en cualquier caso, han necesitado de la consiguiente normativa para su aplicación (22) .

Abstracción hecha de esta coyuntura, respecto a planteamientos de base hoy necesariamente superados —acerca de la conveniencia de la intervención del Estado en la protección penal del funcionamiento de la economía o de si, por el contrario, deben ponerse a los empresarios las menores trabas para favorecer el crecimiento económico— destaca Choclán Montalvo, desde una perspectiva de política-criminal, como frente al principio de neutralidad de la Constitución en materia económica, mantenido por países de nuestro entorno (v. gr., la de Alemania), la nuestra proclama de forma expresa la libertad de empresa en el marco de una economía de mercado, pareciendo implantar un modelo neocapitalista.

En ese orden —prosigue el autor— la constitucionalización de la economía, unida a la penetración de las ideas sociales en el Derecho, con la progresiva intervención del Estado dirigida a proteger el interés social y económico general han determinado que el Derecho penal no permanezca indiferente a esta nueva realidad. Poniendo de relieve cómo dicha corriente socializadora, unida a la necesidad de protección de las instituciones en sí mismas consideradas, han venido impulsando al legislador penal, ya desde los primeros Proyectos legislativos que siguieron a la Constitución, a la tipificación de los delitos contra el orden socioeconómico, superando de esta forma el Derecho penal su concepción tradicional liberal e individualista, reconociendo que «ya no sólo hay intereses individuales dignos de protección, sino intereses de grandes grupos de personas —intereses colectivos—» así como la necesidad de dar respuesta adecuada a la emergente criminalidad de empresa, frente a la cual se mostraban insuficientes, a decir de muchos, las clásicas figuras de delitos patrimoniales (23) .

Sea como fuere, hoy por hoy, en el inicio de este nuevo milenio debe desvincularse aquella primera concepción del intervencionismo estatal con el marco totalitario de los sistemas políticos que inicialmente la desarrollaron. Como sostienen Bajo y Bacigalupo S., el paso de una concepción liberal de la economía, con su laissez-faire, laissez-passer, ne pas trop gouverner, su concepción fisiocrática de los precios naturales, su entendimiento de la libre concurrencia en el mercado, etc., a una economía social de mercado, tiene una explicación más compleja. La dimensión actual del intervencionismo responde, por un lado, a la concepción social del Estado de Derecho moderno, por otro al resultado de una evolución histórica caracterizada por la paulatina transformación de una economía individualizada (regida por un Derecho patrimonial civil y un Derecho mercantil individualista) a una economía dirigida estatalmente. Sin embargo, en contraposición a las primeras formas de intervención citadas, al desarrollarse dentro de una economía de signo capitalista, el actual parte de la idea de un mercado libre, con el fin de regularlo, estimulando o coartando el juego de las relaciones privadas, según proceda, y en cualquier caso, encauzándolas (24) .

Una extensión, precisamente, de aquella perspectiva la constituye el Derecho Penal económico, que como ultima ratio se limita a intervenir ex post en la actividad económica con el fin de proteger la libertad contractual y sus mecanismos de expresión, en el comercio y la industria, actuando, sin embargo, en un doble plano: disuasorio y represivo. Así en efecto, como mantiene Vitu, el Derecho Penal económico «tiende a asegurar bajo la amenaza de sanciones represivas el libre juego de las estructuras económicas capitalistas y la protección de los individuos en la conclusión y ejecución de las relaciones económicas contraídas libremente entre ellos» (25) .

El Derecho Penal, en efecto, en su vocación de proteger el orden económico, va más allá, regulando jurídicamente la intervención del Estado en la economía. En ese orden destaca Martos Núñez, como la función primordial del Derecho Penal económico, así entendido, es realizar la justicia socio-económica, mediante la protección de la economía en su conjunto, el orden público económico y la economía nacional, como valores estatales diferentes a los particulares de propiedad, patrimonio y buena fe contractual; concluyendo, el autor citado, con una definición sincrética del Derecho Penal económico como «conjunto de normas jurídico-penales que protegen el sistema económico constitucional» (26) .

Desde esta perspectiva constitucional del bien jurídico protegido, la intervención del Estado estaría justificada, en nuestro ordenamiento, por los arts. 9.2, 31, 33, 38, 51, 128.1, 129.2 y 131 de la CE: constelación de preceptos que configuran la denominada Constitución económica (27) en la que destacan como principios informadores los siguientes:


	
1.º)  El respeto a la propiedad privada de los medios de producción; derecho que necesariamente ha de ser conjugado con los intereses sociales generales, correspondiendo al Estado garantizar tanto aquél como éstos. La Constitución en su art. 33.1 y 2 reconoce los derechos a la propiedad privada y a la herencia, ordenando al legislador que delimite su contenido de acuerdo con su función social. A su vez en su apartado 3 subordina la riqueza del país, en sus distintas expresiones, al interés general, autorizando la expropiación forzosa por causa de utilidad pública o interés social.

	
2.º)  La primacía de la libertad de empresa en el marco de una economía de mercado frente a la intervención pública. El reconocimiento expreso de la vigencia de aquélla en dicho marco, unido al compromiso de proteger su ejercicio, en el art. 38 CE, por parte de los Poderes públicos conlleva la necesidad de una actuación específicamente encaminada a la defensa de tales objetivos constitucionales, proscribiendo aquellas prácticas que puedan afectar o dañar seriamente a un elemento tan decisivo para su adecuado desarrollo como es la concurrencia entre empresas, configurándose de esta forma la defensa de la competencia como tal y no como una restricción de la libertad de empresa y de la misma economía de mercado, que en otro caso se verían amenazadas por el riesgo incontrolado de las tendencias naturales de éste (STC 88/1986, de 1 de julio).

	
3.º)  La coexistencia de la libertad de empresa con las necesidades del sector público, si bien, como acabamos de ver, el art. 38 de la CE reconoce la libertad de empresa en el marco de la economía de mercado, de la que es eje básico la iniciativa privada, el art. 128.2 de la misma igualmente reconoce la iniciativa pública en la actividad económica, proclamándose, de esta forma, en nuestro sistema constitucional la coexistencia de dos sectores económicos de producción, el privado y el público que constituye lo que se ha dado en llamar un sistema de economía mixta (28) , apartándose la Constitución en sus directrices de la concepción del orden político anterior, en el que primaba el principio de subsidiariedad de la empresa pública respecto de la privada, habiendo alcanzado, ahora ambas el mismo rango constitucional (SSTS Sala 3.ª, de 10 de octubre de 1989 y 14 de febrero de 1990). Por eso la libertad de empresa, que se manifiesta en el art. 38 CE, como tutelada, en cuanto supone necesaria regulación de la empresa para el cumplimiento de fines de interés general o de la economía, viene asimismo limitada por la propia CE en sus arts. 128 y 131 (SSTS Sala 3.ª de 1 de julio de 1991) (29) .



I.3.  SOBRE LA NECESIDAD Y OPORTUNIDAD DE LA INTERVENCIÓN DEL DERECHO PENAL EN LAS RELACIONES SOCIETARIAS

Como tendremos ocasión de analizar más detenidamente en la última parte de esta obra, en la que trataremos de perfilar el trazado de la imprecisa frontera que separa lo ilícito penal de lo ilícito civil, partiendo de la identificación previa del bien jurídico protegido en ambos ordenamientos, el interés del Estado, al seleccionar éste, no tiene por qué coincidir —y en muchos casos no coincide— con el de los particulares en defensa del suyo. Es más, los intereses privados ni siquiera trascienden al orden penal en tanto en cuanto el Estado no los reconoce y hace suyos, asumiendo el castigo de las conductas que atenten contra ellos a través de un procedimiento selectivo encaminado a determinar, definir y concretar cuáles de aquéllas van a ser acreedoras de reproche penal (30) .

Residenciados los delitos societarios en el seno de la actividad empresarial llevada a cabo por las personas jurídicas, la razón de su incorporación al Código Penal se justifica, sin desdén para los intereses de la misma sociedad, sus socios y acreedores sociales, con la persecución de metas más generales, como la estabilidad y el buen orden del sistema económico en su conjunto, con el fin de garantizar en lo posible la confianza del inversor en los mecanismos sociales y en el correcto funcionamiento de sus canales de expresión; particularmente a través y con ocasión del ejercicio de las funciones encomendadas a los administradores y órganos directivos de las sociedades con participación en el mercado.

En efecto y a pesar de una diversidad —que en ocasiones se nos antoja caprichosa— los comportamientos seleccionados como delitos societarios tienen en común la represión de una serie de comportamientos irregulares perpetrados por los órganos de gestión y administración de las sociedades de manera individual o colegiada. Comportamientos traducidos tanto en actuaciones falsarias sobre la documentación de éstas y su publicidad, como en la imposición de acuerdos abusivos, la obstaculización del ejercicio de los derechos de los socios y de las mismas funciones inspectoras o supervisoras de la Administración, o la ejecución de deslealtades con perjuicio para la sociedad, defraudando la confianza puesta en su elección no sólo por los socios, sino también depositada en la sociedad por terceros con intereses en su buena gestión, como acreedores sociales.

En cualquier caso, la creación de las nuevas figuras delictivas debería, sin embargo, haber sido consecuencia de la planificación más sosegada a través de una política criminal (31)  y legislativa adecuada, que, a decir más, se intuye como prácticamente inexistente en razón de las tipologías creadas. Política criminal que —como mantiene Palacio Sánchez-Izquierdo— tendría que haber definido previamente unos fines y medios, que hubieran posibilitado a la política legislativa penal estructurar más adecuadamente la reacción social frente a conductas altamente indeseables. En ese orden —destaca el autor citado— cómo, si se echa un vistazo a las reformas parciales que han tenido lugar en los últimos años, se puede llegar a la conclusión de que ha preponderado un cierto criterio de improvisación y hasta de oportunismo electoral. No siendo difícil comprobar cómo la aparición de ciertos tipos delictivos o la modificación de otros existentes ha sido más una respuesta al vocerío social, convenientemente amplificado por los medios de comunicación, que fruto de un sereno estudio jurídico criminológico (32) .

De lege lata, no obstante, desde una posición dogmática, resulta obligada la indagación acerca de las razones que el Derecho penal haya podido tener para invadir una parcela del Derecho más bien vinculada al sano ejercicio de las relaciones privadas que a la férula, indefectiblemente despótica, del orden represivo. En definitiva: ¿Qué razones ha podido tener el legislador para movilizar el rigor del Derecho penal sobre unas determinadas conductas, partiendo del ineludible respeto a la vigencia del principio de intervención mínima de éste, inspirado en las ideas de fragmentariedad y ultima ratio en él inherentes?

El planteamiento de la cuestión no deja de ser importante en el bosquejo de este exordio previo a su verificación a lo largo de esta obra. Particularmente: si con la incorporación de los delitos societarios diseñados se puede dar satisfacción, de manera cumulativa, a principios tan relevantes como los de subsidiariedad y proporcionalidad; sobre todo partiendo de una realidad objetiva, a fortiori cuando el bien jurídico tutelado en este orden podía contar ya con suficiente protección en la esfera extrapenal, corriéndose el riesgo, por defecto de una política criminal y legislativa coherente, de evidenciar testimonialmente la más que probable ausencia de justificación de la mayoría de aquéllos.

Planteada, en abstracto, la cuestión, los principios citados establecen la necesidad de utilizar como recurso extremo la vía penal con el fin de no interferir en el funcionamiento de unas sociedades mercantiles orquestadas funcionalmente para que su adecuado desarrollo en el panorama de una economía de libre mercado discurra en su marco natural. Y ello sin desdeñar los planteamientos del neoliberalismo que admitiendo el libre mercado como punto de partida convino en la intervención del Estado para apuntalarlo y no sólo en su cometido tuitivo que le autorizaba a intervenir en la ordenación de la sociedad actuando en interés de la economía, en la medida en que el interés individual debía quedar supeditado al interés colectivo o supranacional, sino con su reconocimiento de un nuevo orden legal que condicionando los actos del legislador a su correcta aplicación habría de hacer posible la existencia de resoluciones judiciales en el orden de su adecuación. Por lo que en contra de la postura escrupulosa de quienes postulan a ultranza la intervención mínima de los Poderes del Estado en el entramado económico, la constatación diaria de que: no pueden dejar de renovarse en el panorama aludido tanto desórdenes inaceptables como deseos irrefrenables de enriquecimiento desmedido en perjuicio de terceros autoriza sin paliativos a recurrir al Derecho penal como instrumento corrector de determinados comportamientos; sancionando su ejecución con penas en la medida en que se rebasa generosamente con su transgresión el mínimo ético: reclamando la aplicación de unos tipos correctores de mayor rigor; sin perjuicio de que ante los limitados recursos dialécticos del Derecho punitivo haya tenido que recurrir, para su configuración, a la ayuda de estructuras procesales, mercantiles y administrativas preexistentes al mismo con los riesgos inherentes a su doble regulación.

En un principio, sin embargo, no puede dejar de abundarse en la idea del uso del orden punitivo como último baluarte para la resolución de los conflictos que se pueden plantear en el orden societario. Desde esta dualidad normativa no resulta difícil adivinar abusos en su instrumentación procesal, con el ejercicio infundado y hasta temerario en ocasiones de la acción penal, a través de una elección «a la carta» de las vías amparadas por la legalidad; a mayor abundamiento cuando la iniciación del proceso penal se deja en manos de los particulares, a partir de la naturaleza de semipúblicas que la ley otorga a estas infracciones, en los supuestos ordinarios (33) .

Por el contrario, el principio de subsidiariedad, que no deja de ser un trasunto del de proporcionalidad en el ámbito del Derecho penal, trata de confirmar la idoneidad de la intervención punitiva a través de sus mecanismos procesales ante la conculcación de un bien jurídico merecedor de tutela y en ese orden, es evidente que no puede ser elevado a la categoría de bien jurídico-penal cualquier interés. Por ello y en aplicación del principio de fragmentariedad el Derecho penal sólo está llamado a intervenir como último remedio para proteger específicas formas de agresión, particularmente, en expresión de Martínez Ruiz «las más graves e insoportables para el normal desarrollo social» (34) ; de ahí la necesidad de que el injusto típico en el orden penal deba ser necesariamente un injusto cualificado; queriéndose expresar con ello que el bien jurídico protegido debe ser de especial importancia social, debiendo afectar la conducta incriminada de modo muy significativo a ese bien jurídico, además de confluir razones de oportunidad y conveniencia que aconsejen la criminalización de tal comportamiento. De todo lo cual se infiere la especial intensidad que debe revestir el injusto penal típico frente a la de otros sectores jurídicos, calificada por la moderna doctrina alemana como «el merecimiento de pena imprescindible en toda conducta incriminada» (35) .

A partir de estos planteamientos fundamentales, no podría dejar de destacarse la manifiesta impotencia de nuestro sistema punitivo, hasta la entrada en vigor del Código Penal de 1995, para combatir los modos actuales más al uso de la criminalidad societaria, ante la evidencia de una metodología sancionadora anclada en los rudimentos del Derecho romano y su defensa a ultranza de la propiedad, propia de una concepción anacrónica de las estructuras económicas basada en el trabajo protagonizado por comerciantes individuales con base en simples relaciones elementales de intercambio. Como destaca García de Enterría, «Es un hecho notorio que apenas requiere de mayor justificación, que las características actuales de las relaciones económicas y la propia magnitud y complejidad de las sociedades mercantiles han propiciado la aparición de múltiples prácticas abusivas y fraudulentas que encuentran difícil acomodo en las figuras penales más tradicionales, y que producen sin embargo unos efectos devastadores sobre los intereses patrimoniales de numerosos inversores, y lo que quizá sea más grave, sobre la propia confianza pública, en cuanto a la integridad y seguridad del propio tráfico económico y mercantil. El protagonismo alcanzado por los empresarios sociales en la moderna realidad económica no sólo ha generado nuevos marcos de relaciones jurídicas entre personas intervinientes en el tráfico mercantil, sino también la aparición de nuevos cauces e instrumentos susceptibles de amparar conductas irregulares o fraudulentas que vienen a añadirse o desplazar a las formas más tradicionales de delincuencia. Se trata además de conductas desviadas que comportan, por lo general, unas consecuencias sumamente perniciosas, no sólo por su aptitud para distorsionar la lucha competitiva entre las empresas y para alcanzar a numerosos círculos de víctimas, sino por el desamparo legal y la desmoralización que frecuentemente provocan en una opinión pública que tiende a percibir, antes que nada, una situación de práctica impunidad y de mayor tolerancia en comparación con otras fórmulas delictivas, que pueden resultar más visibles y flagrantes, pero probablemente menos dañinas en términos globales» (36) .

Así, podrían en este orden destacarse comportamientos irregulares como los consistentes en: la utilización de los fondos sociales por los administradores, a través de créditos a bajo interés facilitados a los mismos o a sociedades controladas por ellos bien de manera directa o por medio de la concesión de préstamos con fondos de la sociedad administrada para la adquisición de sus propias acciones que comportan un teórico aumento del capital social; la compraventa de bienes con precios sobrevalorados a sociedades vinculadas con los administradores; la retribución excesiva por la facturación de trabajos efectuados o la realización de determinados estudios o informes; el empleo de los recursos sociales para atender a los gastos personales de los administradores; el arrendamiento de bienes deteriorados a la sociedad que tras su rehabilitación y adecuación para su uso, con fondos sociales, revierten mejorados a sus titulares; la asignación irregular de comisiones por la sociedad administrada a sus administradores o su adjudicación directa a éstos o a sociedades vinculadas o controladas por ellos; la percepción de dividendos ficticios o no distribuibles por hallarse afectados a la constitución o al incremento de las reservas legales, las establecidas estatutariamente o para reponer las pérdidas de anteriores ejercicios; la falta de devolución de las cantidades entregadas a cuenta para la ejecución de determinadas obras en los supuestos de inejecución de lo convenido; o por último la constitución de cargas o gravámenes sobre bienes de la sociedad en garantía del cumplimiento de obligaciones ajenas a los intereses sociales. Conductas todas ellas que además de no encontrar un encaje adecuado en la normativa precedente resultaban de todo punto incompatibles con los principios de lealtad y confianza que deben presidir la actuación de las personas encargadas de la gestión de los intereses sociales, al anteponer los suyos propios a los de la sociedad administrada.

Todo lo dicho, unido a la remodelación de las conductas falsarias, alicortando su campo de operatividad como medio para la defraudación con la exclusión de las denominadas falsedades ideológicas cometidas por particulares, reclamaba imperiosamente una previsión inaplazable por más tiempo que trató de cubrir ex novo, en parte con acierto, el Código Penal de 1995, al incorporar precisamente en este punto delitos especiales propios como el de falseamiento de la realidad contable de la sociedad en cuyo modus operandi se pueden considerar hoy comprendidas aquellas; sobre todo a partir de la interpretación doctrinal llevada a cabo por la Fiscalía General del Estado, adjudicando al tipo societario que inaugura el elenco de conductas punibles la totalidad, sin excepción de las modalidades instrumentales previstas en el tipo básico (37) .

I.4.  LA DIMENSIÓN JURÍDICA DE LA SOCIEDAD, COMO VEHÍCULO DE EXPANSIÓN DE LA ECONOMÍA Y SU INSTRUMENTACIÓN DELICTIVA

El protagonismo alcanzado por el empresario social en la moderna realidad económica —al que aludíamos líneas atrás en boca del ilustre comentarista citado— no ha surgido como por ensalmo. Su adaptación a las necesidades de un mercado competitivo ha supuesto la transformación de su primitiva estructuración de base personalista en favor de formas impersonalizadas en las que además, paradójicamente, la responsabilidad derivada de su cometido ha disminuido en razón inversa al aumento del riesgo empresarial asumido.

Se hace preciso, sin embargo, puntualizar, desde un principio, que aun configurándose en su mayor proporción el empresario bajo una forma social, no debe confundirse sociedad con empresa, debiendo quedar claramente diferenciados ambos conceptos. La empresa será el conjunto de una serie de elementos: empresario, técnicos, trabajadores, bienes, actividades y relaciones; el empresario, que podrá ser una persona individual o social, será quien aglutine, por medio de la organización, los elementos citados (38) .

Las sociedades mercantiles, en efecto, han ido evolucionando desde su nacimiento en la Edad Media, a medida en que el comercio y la industria se han ido desarrollando, dando origen a combinaciones para las que el molde del contrato civil de sociedad ha demostrado su incapacidad para afrontar la nueva realidad de la empresa. A su aumento de dimensión, que ya había reclamado la reunión de varias personas con su colaboración personal y el aporte de los elementos patrimoniales necesarios, constituyendo aquellas primeras sociedades generales de los Estatutos italianos, se han sumado otros factores que han determinado su auge y su imparable ascenso; sobre todo a partir de la limitación de sus responsabilidades frente a las deudas sociales con la constitución de las compañías por acciones en el siglo XVII (39) .

Sin embargo, la evolución actual de las modernas sociedades anónimas y de responsabilidad limitada se inició a partir de la Revolución Francesa bajo la presión de los postulados del capitalismo liberal. En el Código de Comercio napoleónico la sociedad anónima, separada del Estado, ya no se funda por octroi —decisiones gubernativas que dotaban de personalidad a las primeras sociedades nacidas en esa época al socaire de los grandes descubrimientos geográficos y la necesidad de crear nuevas rutas— sino por la voluntad de sus socios, sin perjuicio de su supeditación a la previa concesión o autorización gubernativa como medida de control de la legitimidad y conveniencia de su creación.

Este sistema de previa autorización, desapareció sin embargo en la segunda mitad del siglo XIX, para ser sustituido por el actual, de libre constitución de las sociedades, inaugurado por la ley francesa de 1867; criterio, seguido por nuestra Ley de 1869, de la cual pasó al Código de Comercio vigente, para continuar en la Ley de Régimen Jurídico de las Sociedades Anónimas de 17 de julio de 1951, en la LSA aprobada por RD Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, y en el actual RD legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el TR de la Ley de Sociedades de Capital (BOE n.o 161, de 3 julio 2010).

De similar manera la Sociedad de responsabilidad limitada surgida en la mitad del siglo XIX a impulso paralelo del derecho alemán y la práctica inglesa, por razones económicas que aconsejaban extender a las pequeñas sociedades el beneficio de la responsabilidad limitada de los socios, sin los inconvenientes que la organización más complicada exigía, evolucionó a partir de la Ley alemana de 1892, de donde pasó al Código de Comercio portugués de 1901, a la Ley austriaca de 1906 y a la inglesa de sociedades de 1907, regulándose por primera vez en España por Ley de 17 de julio de 1953, derogada por la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, que, a su vez, ha sido derogada por el RD legislativo 1/2010, de 2 julio, por el que se aprueba el TR de la Ley de Sociedades de Capital, ya citado (40) .

La necesidad de la sociedad mercantil, hoy más que nunca, se presenta como una realidad inconcusa. Y es que en efecto —como destaca Sánchez Calero— su constitución presenta el atractivo para el empresario individual de poder dividir o de separar su patrimonio particular del preciso para el ejercicio de la empresa de la que es titular o partícipe. Para ello bastará con que el empresario constituya una sociedad que necesariamente surgirá bajo la titularidad de una persona jurídica con personalidad propia y que será la titular del patrimonio mercantil, con una denominación y domicilio propios. Sociedad que podrá ser unipersonal si adopta la forma de una sociedad de responsabilidad limitada o anónima y que comportará, como consecuencia, que el empresario no responda personalmente de las deudas sociales, quedando reducido su riesgo económico patrimonial a la posibilidad de perder la aportación hecha a la sociedad.

Por otra parte, desde una perspectiva netamente jurídica la constitución de una sociedad tiene, además, para el empresario la ventaja del acotamiento del patrimonio mercantil del que es titular la sociedad, posibilitando a su vez la transmisión del negocio o la empresa, mediante la venta de las acciones o participaciones, en el caso de negociaciones inter vivos o a través de su transmisión hereditaria en caso de fallecimiento.

La constitución de la sociedad posibilita, además, la aportación de un significativo capital, resultante de la suma de las acciones o participación adquiridas por los socios o partícipes, lo que facilita abordar negocios difícilmente concebibles con los recursos individuales de cada uno, a su vez que permite la diversificación de sus intereses personales al poder ser titular de diversas empresas o constituir a su vez otras sociedades con fines complementarios.

Por último, no resulta desdeñable a efectos fiscales la utilización de las mismas con el fin de reducir la tributación por beneficios. En este orden es de destacar que si el negocio del empresario es rentable económicamente, aquéllas están gravadas en la sociedad con un porcentaje relativamente más reducido (en la actualidad, con un tipo de gravamen general del 25 por 100 ex art. 29.1 Ley 27/2014, reducido a un 15 por 100 para las de nueva creación y otros porcentajes en supuestos específicos recogidos en la norma) que en el caso de las personas físicas, a las que se les computa como ingresos en el impuesto de la renta, pudiendo llegarse hasta el 51,9 o 56 por 100 (sumando el tipo estatal y el autonómico, en función a la Comunidad Autónoma), incluso cuando parte de ese beneficio lo dejen afectado al negocio como reservas (41) .

De lo expuesto puede colegirse la inapelable importancia de la sociedad como instrumento operativo. Su robustecimiento histórico ha permitido definitivamente, repartir entre una pluralidad de personas el capital, el riesgo y la actividad necesaria para la buena marcha de los establecimientos, sustituyendo ventajosamente a los empresarios individuales en la titularidad de esos organismos. Y es que en efecto, los imperativos de orden económico que han ido desplazando al empresario individual del campo de la actividad industrial y mercantil se han ido, día a día, haciéndose más fuertes, hasta el punto de que —como advierte Rodrigo Uría— el comercio grande y medio está acaparado por el empresario social, existiendo, incluso, ramas de comercio que están exclusivamente reservadas a las sociedades por expresa prescripción del legislador, de ahí su importante papel en el economía moderna (42) .

El auge de la utilización de la sociedad como herramienta insustituible para entablar relaciones mercantiles, hoy día, en un mercado competitivo, está basado, además, en el reconocimiento de una personalidad jurídica independiente de la de los socios que la integran (43) . Y en ese orden, como forma estructural presenta un doble aspecto:


	
1.º)  El de su organización financiera, con la creación de un patrimonio propio, con un activo y pasivo, sistematizado contablemente, desde un primer momento a través del inventario y balance inicial, adscrito a un riesgo propio e independiente del patrimonio de los socios.

	
2.º)  El de una organización corporativa, basada en la administración y representación de dicho patrimonio por unos administradores, que actúan en nombre de la sociedad con facultades para comprometer el mismo, así como también en la actuación de otros órganos con facultades de gestión como apoderados generales o factores (Directores Generales, Gerentes y otros altos directivos) y cómo no, en la intervención de los socios a través de sus aportaciones que con su inversión arriesgada asumen —como apunta Vicent Chuliá— «la iniciativa empresarial» (44) .



El despegue de la industria y el comercio —por otra parte— propiciado por un aumento de la demanda consiguiente al crecimiento de la renta generado tras la revolución industrial, con la ampliación de las actividades de intercambio y distribución peculiares del comercio, fruto de la multiplicidad de procesos desconocidos en épocas anteriores, ha evidenciado la necesidad a su vez de fortalecer los lazos empresariales.

La racionalización de la industria y de la producción, en efecto, han terminado imponiendo el fenómeno de la concentración de empresas para reducir el costo de fabricación de los productos y de la oferta de servicios. A su vez su misma uniformidad ha traído consigo la especialización de las empresas y la alianza consiguiente de los empresarios agrupados, con la misma fuerza que la división del trabajo ha venido reclamando la asociación de sus esfuerzos por los distintos trabajadores. De esta forma la unión de sociedades especializadas en determinados ramos de la producción ha devenido en el medio más seguro para la colocación en el mercado de determinados productos o servicios uniformes (45) .

Este fenómeno expansivo se encuentra además justificado por la existencia de mercados territoriales cada vez más amplios y con mayor capacidad de consumo, que han acabado exigiendo la creación de mayores unidades de producción con el fin de aprovechar al máximo las ventajas inherentes al progresivo desarrollo de aquéllos. En este orden el nexo societario puede abarcar empresas de igual o distinta naturaleza, en todo caso vinculadas a la obtención final de un producto, denominándose en el primer caso: concentración horizontal, y en el segundo: vertical. En otras ocasiones la finalidad perseguida puede conseguirse: ya sea fundando una sociedad diferente pero conservando la primera la propiedad de la misma; ya adquiriendo las participaciones de otra sociedad ya existente: «holding» (46) .

La existencia en el mercando competitivo actual de consorcios, rings (47) , trusts (48) , sociedades filiales (49)  y de cartera (50) , pone de relevancia la constatación de una estructura operativa cuya característica más sobresaliente es la separación entre la sociedad económica y las formas jurídicas. En este orden, lo que desde su perspectiva económica no deja de ser, a pesar de su complejidad, una empresa unitaria, desde el punto de vista netamente jurídico aparece como un conjunto de sociedades independientes, dotadas individualmente de personalidad jurídica y patrimonio social propio. No obstante, la independencia de estas sociedades es sin embargo relativa, en la medida en que, aun siendo cierto que el interés de las sociedades dominadas no queda sistemáticamente sacrificado en favor del interés de la sociedad dominante o del grupo, en su conjunto, no deja de configurarse en la práctica como un interés subalterno cuya postergación puede repercutir no sólo en el de los acreedores sociales, sino también sobre el de los propios accionistas minoritarios o externos (51) .

Y es que, paralelamente a la dominación o control de una sociedad sobre otra u otras al penetrar en la organización de la persona jurídica, desde un punto de vista netamente empresarial, destaca la existencia de una dirección económica unificada ejercida por la sociedad dominante sobre las dominadas en el grupo; evidenciando el elemento individualizador de esta figura, ya que si la sociedad dominante se limitara a gozar de las prerrogativas derivadas de su participación mayoritaria en el capital social seguiríamos estando en el marco del Derecho común de sociedades.

La dirección unificada aludida comporta, sin embargo, que una serie de competencias necesarias para decidir sobre los sectores o ámbitos integrantes de la actividad de la empresa han sido cedidos a la sociedad dominante del grupo, particularmente en materia de financiación y de personal, sin perjuicio de las reservas de otras áreas de la actividad empresarial, como ventas, comercialización, producción, etc. (52) , asumiéndose con ello, de hecho, el control de sectores económicos con importante trascendencia en el mercado.

A los beneficios que indudablemente reporta el fenómeno comentado para la producción y la distribución en economías de escala, innovación y racionalización, la capacidad para emprender proyectos de investigación y desarrollo, las ventajas financieras derivadas del mayor crédito de las grandes empresas o la disminución del riesgo al reducirse su sensibilidad a las fluctuaciones coyunturales, hay que contraponer no obstante dos serios inconvenientes: la superioridad de su posición en el mercado, que puede conducir a resultados contrarios a la libre competencia en perjuicio no sólo de los mismos competidores sino también de los consumidores y la acumulación de un poder económico susceptible de su utilizados como poder político frente al Estado, con el peligro añadido de que esta influencia pueda ser ejercida por empresas extranjeras.

En este conflicto de intereses surge el Derecho de Defensa de la Competencia y la elaboración de normas antitrust (53)  para preservar el desarrollo de unas estructuras de mercado competitivas, con el objetivo, no de eliminar ni de impedir la formación de grandes empresas, sino para mantener su proceso sometido al control estatal, tratando de evitar aquellas operaciones que pudieran generar un verdadero abuso: un peligro patente de eliminación de la competencia en el mercado (54) . En este orden se cuida de destacar Pascual y Vicente como los economistas han propugnado siempre la abolición de las barreras artificiales que puedan obstaculizar la libre competencia, repercutiendo en la asignación racional de los recursos e incidiendo negativamente, a la postre, en el nivel de vida de los ciudadanos (55) .

Nuestro país, que había vivido ajeno, o al menos de espaldas, durante mucho tiempo a este problema (56) , se ha acabado incorporando a las corrientes existentes en su entorno, primero con la promulgación de la Ley represiva de las prácticas restrictivas de la libre competencia de 20 de julio de 1963, y, posteriormente, con la vigente Ley de Defensa de la competencia de 17 de julio de 1989, que condiciona la licitud de las uniones de sociedades a que sus prácticas no tengan por objeto, produzcan o puedan producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o en parte en el mercado nacional (art. 1.1). La ley no sólo no prohíbe esas prácticas, sino que declara nulos los convenios entre empresas, así como los acuerdos y decisiones de todo género de uniones o agrupaciones de aquellas que originen prácticas prohibidas (art. 1.2).

Pero es más, la sociedad como ente con personalidad propia y capacidad idónea para operar en el mercado, puede sola o integrada entre otras sociedades prestarse a determinados abusos, algunos de ellos con entidad delictiva. Así: la ficción de patrimonio o solvencia en los grupos de sociedades mediante participaciones recíprocas o circulares, donde la suma del capital social nominal de éstas sea muy superior al valor real de sus patrimonios efectivos; el sometimiento de los accionistas minoritarios, externos al grupo de control, a las maniobras de éste, que adoptando decisiones en las diversas sociedades del grupo a través de sus mecanismos formales (Junta General o Consejo de administración) perjudique a unas sociedades en beneficio de otras; la multiplicación innecesaria de sociedades o personas jurídicas distintas con el fin de eludir la misma legislación antitrust; la interposición de la personalidad jurídica de la sociedad para aprovechar las ventajas de la legislación sobre adquisiciones por terceros de buena fe, particularmente la condición de «tercero registral» o la constitución de sociedades con fines de evasión fiscal, para encubrir, valga el ejemplo, la renta de un inmueble con su aportación a la sociedad y la transmisión de sus acciones o participaciones sociales (57) , o cualquiera de las conductas delictivas incorporadas en el Código Penal cometidas por sus administradores y altos directivos de las sociedades, particularmente las verificadas en el seno de la misma alterando la funcionalidad de sus estructuras en su beneficio o en el de un tercero, por lo general, con perjuicio para la sociedad, sus socios o acreedores sociales y que conforman los denominados normativamente delitos societarios.

La investigación de estas conductas irregulares entretejidas deliberadamente en el enredo de sus resortes formales y confundidas, de propósito, en la maraña de sus complejos mecanismos de gestión y administración, a pesar de sus innegables dificultades, está siendo posible, hoy por hoy, gracias a las aportaciones de la técnica anglosajona del levantamiento del velo (lifting the veil) (58) , extendida tras la segunda guerra mundial progresivamente al resto de los países industrializados, como medio para penetrar en los entresijos de las personas jurídicas con el fin de desvelar la existencia de abusos en el sustrato de las sociedades.

Dicha técnica ha obtenido reconocimiento jurisprudencial desbordando el área civil de sus primeras aplicaciones para asentar sus reales en el orden penal, como medio de prueba mayormente indiciario, solventando los primeros conflictos entre los valores de justicia y seguridad jurídica. El Tribunal Supremo se ha decantado con anunciada prudencia en su favor, y la legitimidad de su aplicación por vía de equidad y acogimiento del principio de la buena fe (art. 7.1 CC), con el fin de evitar que al amparo de la ficción que supone el reconocimiento legal de su personalidad, puedan perjudicarse intereses públicos y privados, o bien utilizarse como camino del fraude (art. 6.4 CC) con daño ajeno o de los derechos de los demás (art. 10 CE) o en contra del interés de los socios, a través del mal uso de su personalidad o del ejercicio antisocial de su derecho (art. 7.2 CC), destacando la Sala Segunda en su S. de 29 de julio de 2002 (caso Banesto) como: «En el campo de las sociedades financieras, industriales o empresariales, de gran volumen negocial, la repercusión que pueda tener sobre la economía nacional es un elemento más, a tomar en consideración, para establecer y dilucidar las verdaderas responsabilidades, por encima de la envoltura exterior que trata de difuminarlas» (59) .

I.5.  EL ALUMBRAMIENTO DE LOS DELITOS SOCIETARIOS EN EL CÓDIGO PENAL DE 1995 Y SU PROCESO DE GESTACIÓN

No puede dejar de reconocerse que al pivotar el derecho sancionador sobre un orden económico-patrimonial concebido a partir de la dimensión clásica del derecho a la propiedad, como paradigma del bien jurídico protegido, hasta la entrada en vigor del Código Penal de 1995, las agresiones contra el orden socio-económico aparecían desdibujadas, huérfanas, en definitiva, de un adecuado tratamiento.

Más que de una deficiente normativa podía hablarse de una ausencia de previsión, traducida en verdaderas lagunas, al aparecer construido el reproche penal sobre la base de un diseño inmovilista propio de una sociedad preindustrial que no había previsto abarcar el ámbito de determinadas conductas instrumentados a través de medios y recursos financieros.

Frente a ello, el estado de la opinión jurídica —como hemos visto— venía denunciando la necesidad de dar cobertura normada a determinadas conductas que al atentar directamente contra el interés social inherente al orden público económico conformaban una nueva identidad de comportamientos irregulares, catalogados con mejor o peor fortuna como «delitos financieros» de dudoso encaje en los estereotipos tradicionales existentes.

Y es que, en efecto, se venía discutiendo, insistentemente, si devenía en necesaria la inclusión de una categoría específica de delitos socioeconómicos, e incluso si respondía a una realidad criminológica independiente o era producto de una construcción artificial que incluía lo que no eran sino modalidades de otros tipos básicos de fraude, como la falsedad, la estafa o la apropiación indebida.

Sin embargo confluían otras razones fundamentales que aconsejaban la regulación autónoma de dichas conductas, particularmente: su congruencia con unos presupuestos constitucionales, que no permitían pasar por alto el aspecto social de los delitos cometidos en el ámbito de las empresas, capaces de afectar a grupos sociales extensos y de perturbar la propia economía o el buen funcionamiento de los mercados financieros. Por lo que no pareció razonable vincular esa clase de delitos al ámbito de lo particular y privado, al evidenciarse la necesidad de reforzar penalmente los mecanismos mercantiles y administrativos con el fin de asegurar que las sociedades pudieran cumplir sus fines lícitos, acordes con la supeditación de la propiedad privada a su función social, como previene el art. 33.2 CE (60) .

Así las cosas, el Proyecto de Ley Orgánica de Código Penal de 1980, haciendo suya la expresión de «Delitos financieros» la incorporó al Capítulo VI del Título VIII del Libro II dedicado a los «Delitos contra el orden socioeconómico». Denominación que persistió en el Proyecto de 1983, con la utilización de la misma locución, en el Título XII del Libro II, que regulaba los Delitos socioeconómicos.

Se recogían en el Proyecto de 1980, como modalidades de delitos financieros, las conductas verificadas a través de sociedades de fachada (art. 363); balances falsos (art. 364); captación de capitales o créditos mediante la facilitación de hechos falsos (art. 365) o bajo la apariencia de haber desembolsado el capital social mediante entregas ficticias y simulación de aportaciones (art. 366); abuso de poder en blanco para adoptar acuerdos sociales (art. 367); uso de capital social o beneficios sociales en provecho propio o de otra sociedad en la que se tengan intereses (art. 368) y abuso de posición mayoritaria (art. 369).

El Proyecto de 1983 recogía bajo la misma denominación las conductas relativas a: falseamiento de balances (art. 294); captación de capitales o créditos publicando datos falsos (art. 295); apariencia de desembolso de todo o parte del capital social (art. 295); abuso de poder en blanco o atribución indebida de voto (art. 296) y administración desleal (art. 297).

La expresión «delitos financieros» sin embargo no resultaba correcta. Procedente del término francés financier, derivado a su vez de finances, dicha voz vinculada a: «lo perteneciente o relativo a la hacienda pública, a las cuestiones bancarias y bursátiles o a los grandes negocios mercantiles» —según el diccionario de la RAE— desapareció en los Proyectos posteriores, dando paso a la más adecuada de delitos societarios, derivada de la palabra latina societas y en consecuencia relacionada directamente con el fenómeno asociativo (61) .

Así el ACPC de 1992 utilizó por primera vez, en el Capítulo XV del Título XII, dentro de los delitos patrimoniales y contra el orden socioeconómico, la expresión de «delitos societarios» en sus arts. 293 a 298, que fue mantenida por el PCP, dedicando el art. 299, al falseamiento de cuentas y balances; el art. 300 a la publicación de datos falsos o apariencia de tener una participación superior; el art. 301.1 al abuso de posición mayoritaria o de dirección de la sociedad; el art. 301.2, al abuso de firma en blanco, el art. 302.1 a la administración desleal; el art. 303, a la obstaculización de los derechos de información, participación o control, y el art. 305 al uso de información privilegiada en el mercado de valores.

Finalmente el Proyecto de 1994 introdujo una serie de modificaciones que culminaron con la promulgación del Código Penal aprobado por Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, regulando por primera vez los delitos societarios con carácter autónomo.

Sea como fuere, el nuevo Código Penal, con su innegable carga intimidatoria, ha intentado cubrir las necesidades sociales que demandaban la incorporación de una serie de actividades de nuevo cuño que conforman la gama de la conocida como «nueva delincuencia» (62) . Así paralelamente al desarrollo de los delitos socioeconómicos se contemplan otras conductas de última generación no reguladas hasta su entrada en vigor o deficientemente sistematizadas como las que conforman: el delito ecológico, el blanqueo procedente del narcotráfico, la inseminación artificial no consentida, el delito de manipulación genética, la intromisión ilegítima en la intimidad ajena, las escuchas telefónicas ilegales, la protección penal de la propia imagen, la utilización ilegal de información privilegiada, el tráfico de influencias, el delito informático, los delitos relativos a la energía nuclear y radiaciones ionizantes, el delito urbanístico, los delitos contra los derechos de los trabajadores, etc. (63) .

Dentro del Título XIII del Libro II del CP vigente, dedicado a los delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconómico, se recogen en el Capítulo XIII los denominados con mayor propiedad delitos societarios, por cometerse dentro del ámbito de las sociedades mercantiles y que responden a la terminología utilizada en el derecho comparado y particularmente en el marco normativo de la CEE (64) .

Se incorpora, en definitiva, con su regulación una serie de delitos radicalmente nuevos que tienen por objeto tutelar penalmente a la sociedad mercantil como persona jurídica, a los socios como miembros integrantes de la misma y finalmente a terceros de buena fe frente a conductas fraudulentas llevadas a cabo por los administradores y gestores de aquélla (65) .

La tutela, sin embargo, de intereses, como tendremos ocasión de analizar particularmente con el examen de cada una de las diversas infracciones recogidas en el Código Penal, desborda, por la amplitud de su proyección, el marco tradicional en el que dinámicamente se desenvuelven los delitos que podíamos denominar: convencionales; afectando órdenes tan diversos como los de la misma economía general, hasta los de los particulares específicamente recogidos en cada supuesto (cuentapartícipes, depositarios o titulares de bienes, valores o capitales administrados, etc.).

En todo caso, con la regulación de las citadas conductas y su tipificación en el orden sustantivo penal, se puede dar por zanjada, al menos en el plano teorético, la trasnochada discusión sobre el rendimiento de los tradicionales delitos de falsedad, estafa y apropiación indebida para proteger a los socios y terceros frente al desleal comportamiento de los administradores (66) ; lo que no debe conducir al equívoco de su preterición en la praxis, al seguir estando vigente su presencia en la determinación final del reproche penal de alguna de las conductas contempladas en el nuevo Código como delitos societarios. Así lo patentizan: la supervivencia de las falsedades ideológicas cometidas por los administradores y gestores de sociedades a pesar de su condición de particulares (67) , o la resolución de los conflictos de leyes entre los delitos de administración desleal, por un lado y los de estafa y apropiación indebida, por otro, en favor de estas figuras delictivas sancionadas con mayor rigor (68) .

Su ubicación, por otra parte, en el primer cuerpo de Derecho Penal, resulta más adecuada por su sistemática que su regulación fuera del mismo al modo de países como Francia e Italia (69)  que han construido una legislación punitiva especial extramuros de sus respectivos Códigos, produciendo un doble efecto negativo. En el jurista: motivado por su dificultoso control técnico derivado de su dispersión; en el medio social: sobre la base en la falsa creencia de su menor entidad penal al aparecer incriminadas las conductas fuera del código; lo que además suele ir unido tanto a la errónea valoración de las elegantes maneras utilizadas por la comúnmente denominada «delincuencia de cuello blanco» (the white collar criminality) (70) , como a la repetida sensación de desamparo y desmoralización que con frecuencia provocan en la opinión pública muchas resoluciones jurídicas, que aun en los supuestos de condena transmiten una cierta dosis de permisividad o tolerancia, al compararse inevitablemente las penas definitivamente impuestas por delitos millonarios con las establecidas para los autores de delitos comunes de menor repercusión y alarma en la comunidad.

Por el contrario la inclusión de los delitos en el Código Penal reporta más ventajas que inconvenientes. En este orden —como mantiene Tiedemann— su incorporación al mismo atrae el interés no sólo del público sino especialmente de los juristas, comenzando por los estudiantes y terminando por los jueces y la doctrina penal (71) , y es que en efecto el Derecho penal económico como cualquier otra manifestación del Derecho punitivo, debe ser objeto de regulación, en la medida de lo posible dentro del Código Penal y no como Derecho especial fuera de él. Con ello se pretende —añade Martos Núñez— que la opinión pública tome conciencia de las graves consecuencias que tienen dichas infracciones para la sociedad; lo que comporta por otra parte un estudio en profundidad del Derecho penal económico tanto a nivel teórico (en las Facultades de Derecho) como en la práctica forense penal y en la bibliografía jurídico-económica. Concluyendo, el citado autor, con la afirmación de que «el conocimiento teórico de las normas penales económicas y los datos que suministre su aplicación por los tribunales contribuirán, sin duda, a incrementar la efectividad de aquellos preceptos penales» (72) .

Desde estas perspectivas no puede dejar de insistirse en que los delitos societarios comportan la preexistencia de una verdadera delincuencia que precisamente por la mayor formación intelectual de sus factores merece una más rigurosa recriminación particularmente frente a otro tipo de infracciones ejecutadas de manera primaria por la facilidad, visceralidad o espontaneidad en muchas ocasiones de su ejecución. Por todo ello —como concluye Faraldo Cabana— la demostrada tendencia del legislador a incorporar las infracciones societarias en el Código penal permite afirmar su carácter auténticamente penal y común, con la adición de las garantías tanto materiales como procesales que de ello se derivan, desterrando de una vez por todas la falsa imagen de que son ilícitos puramente mercantiles; contribuyendo su presencia en el Código penal a la formación de una conciencia social que repruebe la comisión de estos hechos, que no han de verse en modo alguno, como «infracciones artificiales», sino contrariamente como verdaderos delitos (73) .

Todo ello sin olvidar que paralelamente a esa forma de conciencia de la relevancia y trascendencia de los delitos societarios existen unas demandas impuestas por el sistema de mercado cuya traducción necesaria debe ser que: quien abuse gravemente del poder de una sociedad mercantil sea sancionado de manera tal que su castigo disuada a los demás operadores de seguir ese camino, so pena de que se desnaturalicen y perviertan los mecanismos de funcionamiento del propio mercado (74) . Por ello no puede dejar de advertirse, además, que en el triunfo de los fundamentos de su buena marcha estarán interesados no sólo los poderes públicos y los mismos ciudadanos, sino además los mismos empresarios como clase o grupo (75) .

Abstracción hecha del mayor o el menor acierto del legislador al seleccionar definitivamente el catálogo de infracciones societarias con entidad delictiva —en la medida en que, a día de hoy, se vienen alzando voces en favor de una unificación de criterios en la materia a nivel europeo, con el fin de reducir al mínimo las conductas incriminables, sin interferir el cauce natural de su discusión (76) — y abundando en la idea de que no es éste el momento más adecuado para asolar lo construido sino más bien de congratularse por ello: los arts. 290 a 295 del Código Penal de 1995 acogieron como conductas merecedoras de reproche penal un variado repertorio de comportamientos que a pesar de su distinta progenie y etiología pueden emparentarse entre sí, acolando sus aspectos comunes a despecho de la falta de un criterio unánime para ello.

Así, una primera clasificación podría ordenar de los comportamientos delictivos contemplados en la actualidad en el Código Penal, en cuatro grandes grupos en razón de los titulares de los intereses materialmente protegidos. A saber: a) delitos que lesionen el interés de la propia sociedad, mediante la imposición de acuerdos sociales abusivos o la infracción del deber de diligencia exigida por el art. 225 TRLSC 2010, antes art. 127 LSA; b) delitos que vulneran los derechos administrativos y patrimoniales inherentes a la posición jurídica de socio; c) delitos que lesionan los intereses de los acreedores sociales, y d) delitos que atentan contra los intereses generales del tráfico y de los terceros al difundir falsas comunicaciones sobre la situación contable y patrimonial de la sociedad. Clasificación que elaborada por Rodríguez Mourullo en el año 1984, y por tanto en una fase prenormativa, en plena época de la gestación de lo que definitivamente serían los delitos societarios, tiene no obstante su enjundia científica, serias dificultades para el estudio de las figuras delictivas contempladas al amalgamarse estas con el común interés tutelado en las mismas que puede afectar a varios titulares (77) .

De lege lata, podrían formularse otras clasificaciones similares a la expuesta, agrupando por ejemplo las conductas reguladas desde la perspectiva del bien jurídico protegido. Así Bacigalupo Zapater distingue entre:


	
a)  Infracciones que afectan a la transparencia en la gestión de la administración social (delitos de falsedad de balances, cuentas e informes: art. 290 y sustracción a las medidas de inspección administrativa: art. 294).

	
b)  Infracciones que conculcan el deber de lealtad de los administradores hacia la sociedad y terceros: (delito de administración desleal: art. 295; delitos de falsedad de balances: art. 290, y de obstrucción de la supervisión de la gestión: art. 293).

	
c)  Infracciones que conculcan los límites éticos de las mayorías: (delito de imposición de acuerdos abusivos o lesivos: arts. 291 y 292) (78) .



Clasificación que se completaría con las asistemáticas disposiciones restantes (arts. 296 y 297) que establecen, respectivamente: las condiciones objetivas de perseguibilidad de estos delitos y la interpretación auténtica del marco societario-incriminatorio en que se articulan.

De la misma forma podría abordarse su estudio desde la óptica de los sujetos activos implicados. Pudiéndose en este orden agruparse en un primer apartado los delitos societarios susceptibles de cometerse, exclusivamente, por los administradores de hecho o derecho (arts. 290, 293 y 294); en un segundo, los susceptibles de perpetrarse tanto por los socios como por los miembros de un órgano colegiado de administración (arts. 291 y 295), residenciando en un tercer y último apartado los que sin alusión a cargo o cometido alguno en concreto, al no aparecer identificado éste normativamente, pudieran cometerse indistintamente por administradores, socios u órgano colegiado inespecífico (art. 292).

Ambas clasificaciones no podrían sin embargo evitar la dispersión de unos comportamientos que exigen incluso pedagógicamente un tratamiento dogmático diferenciado como punto de partida y plataforma de arranque. Defecto en el que también incurriría cualquiera otra que pudiera pergeñarse sobre la base de: la acción desplegada, la culpabilidad de los autores, la gravedad de la infracción, su estructura o forma de constatación, condiciones para su perseguibilidad, etc.

Consecuentemente abordaremos el estudio de las infracciones tipificadas en el Código Penal como delitos societarios en función de las conductas lesivas recogidas en los arts. 290 a 294, por el orden legal de su disposición, con el fin de facilitar su estudio y localización.

Desde dicha perspectiva, analizaremos:

En primer lugar, la conducta recogida en el art. 290.1 que, al objeto de proteger la veracidad y transparencia de la información empresarial, sanciona a los administradores sociales que falsearen las cuentas anuales u otros documentos que tengan por objeto reflejar la situación jurídica y económica de la sociedad de manera apta para causar un perjuicio a ésta, sus socios o terceros.

En segundo y tercer lugar, separadamente, los comportamientos recogidos en los arts. 291 y 292, caracterizados por el abuso de una posición de dominio ostentada por los administradores o socios que conforman el grupo de control de la sociedad, manifestada a través de la imposición de acuerdos lesivos para los socios minoritarios, o lesivos para los demás socios o la sociedad obtenidos a través de mayorías ficticias.

En cuarto lugar, el comportamiento obstaculizador, recogido en el art. 293, sancionando la conducta de los administradores que negaren o impidieren a los socios el ejercicio concreto de determinados derechos políticos y económicos.

En quinto lugar, la conducta del mismo carácter reflejada en el art. 294, castigando el comportamiento obstativo de los administradores sociales que de manera decidida negaren o impidieren a los órganos o entidades inspectoras o supervisoras el ejercicio de su función sobre las sociedades sometidas a su control.

Por último, en sexto lugar, analizaremos el delito de administración desleal regulado en el anterior art. 295, hoy derogado por Ley Orgánica 1/2015, de 30 marzo y sustituido por el art. 252 CP; paradigma que fue de los delitos societarios y una de las figuras básicas de las infracciones contra el orden socioeconómico, que sancionaba a los administradores sociales que con abuso de las funciones propias realicen actos de disposición fraudulenta o contraigan obligaciones a cargo de la sociedad, con daño para ésta, sus socios, depositantes, cuentapartícipes o titulares de los bienes o valores administrados y que ahora hay que reconducir al delito de administración desleal de patrimonios ajenos del art. 252 CP.

Todo ello sin perjuicio de extendernos en los comentarios al primero de los preceptos, abordando conceptos comunes a los restantes, como los referidos a la sociedad «constituida o en formación» o los relativos a los administradores «de hecho o derecho», amén de analizar separadamente el ámbito penal de la misma sociedad (art. 296) y las condiciones exigidas procesalmente para actuar contra los autores de los delitos societarios (art. 297).
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En este orden Heredero, hace más de cuatro décadas, analizaba el tratamiento jurisprudencial de los delitos financieros, desde su perspectiva instrumental contraponiendo a la sociedad ficticia, como medio de crear apariencia de potencialidad económica, la sociedad de fachada creada ad hoc con un patrimonio real y funcionamiento regular, pero con una finalidad distinta a la aparente: la de disimular la actividad de un comerciante individual; abordando particularmente: la gestión maliciosa de la sociedad dominante sobre la dominada; la gestión de los administradores a través del abuso de los bienes sociales; el ejercicio irregular del derecho de voto y sus excesos; el abuso del crédito de la sociedad; las conductas irregulares contra el interés general de ahorro; el delito contable; el pago de dividendos ficticios y la exageración fraudulenta de las aportaciones. [Cfr.: Heredero, J. L.: Los delitos financieros en la Jurisprudencia Española, Editorial Bosch, Barcelona, 1969 (passim)].

El autor aludido recuperaba del prólogo a la obra de Rodríguez Sastre: El delito financiero: su repercusión en el crédito y en la economía, el testimonio de Jiménez de Asúa, reclamando para la jurisprudencia, en esta materia, el poder de la interpretación extensiva respecto a la implicación de las sociedades cuya incriminación sólo podía enmarcarse a través de las figuras delictivas tradicionales.

La inmarcesible doctrina del preclaro comentarista, henchida de sentido común, además de premonitoria, sigue siendo válida por su frescura e intemporalidad. Su atemperado discurso y la sabiduría de sus palabras, merecen por la misma razón, o mayor si cabe, ser a su vez rescatadas para el recuerdo: «Hace sesenta años el español "de presa", ansioso de despojar a otro de su fortuna o de sus ahorros "se echaba al monte" con el clásico calañé y el trabuco naranjero, escapando de sus perseguidores a los lomos de la jaca andaluza. Hoy crea sociedades, desfigura balances, simula desembolsos y suscripciones, y montado en la ignorancia de fiscales y magistrados escapa sobre el cómodo asiento de su automóvil» (Rodríguez Sastre: El delito financiero, Depósito de la Universidad Complutense, Madrid, 1934, págs. 4 y ss.).

En efecto, y desde entonces, la doctrina había venido insistentemente reclamando una inaplazable previsión normativa que cubriera la inadecuada regulación de la delincuencia socioeconómica. Ad exemplum: Del Rosal, J.: Derecho Penal de Sociedades Anónimas, 1971, pág. 265; Rodríguez Mourullo, G., «Los delitos económicos en el proyecto de Código Penal Español», en ADPCP, 1981, págs. 708-713; Garreta Such, J. M.: Responsabilidad civil, fiscal y penal de los administradores, Marcial Pons, Madrid, 1991, pág. 202; Martínez Pereda Rodríguez, J. M.: «Los delitos societarios en el Proyecto de Ley Orgánica del Código Penal», PJ, 28, 1992, págs. 171-205.

En este sentido Granados Pérez evocaba, hace unos años, cómo la legislación precedente al omitir toda previsión expresa de la delincuencia societaria, bancaria o urbanista resultaba obviamente insuficiente para la protección de la competencia, la publicidad, el mercado y los consumidores, la actividad bursátil, las empresas, sus secretos y sus patentes, los acreedores en casos de crisis económica, y la defensa del medio ambiente. Cfr. Granados Pérez, C.: «Acuerdos abusivos y lesivos penalmente relevantes en el ámbito societario», en Estudios Jurídicos. Ministerio Fiscal, Madrid, 1997, VV.AA., pág. 295. Puntualizando expresivamente Martín Pallín, en la misma obra, en este orden, cómo durante siglos, el aforismo «societas delinquire non potest» había servido para que el Derecho Penal se detuviese en los umbrales de las personas jurídicas relegando las consecuencias de los actos acometidos en el marco de sus relaciones internas y externas al ámbito civil y mercantil de su regulación (Cfr. Martín Pallín, J. A.: «Los delitos societarios», en Estudios Jurídicos. Ministerio Fiscal, Madrid, 1997, VV.AA., pág. 295).
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Son de destacar las diversas denuncias efectuadas desde las Memorias de la Fiscalía del Tribunal Supremo, en su época y General del Estado, después, efectuadas de manera reiterada.

Así la correspondiente al año 1968 expresando que: «En la vida económico-social el principio de confianza que preside estas relaciones se ve vulnerado de una forma alarmante en los últimos años. Por ello, junto a la organización jurídica del Estado, deben ser suficientemente garantizados sus ordenamientos económico y financiero. De ahí surge la razón esencial de una particular y vigorosa protección de la Economía y Hacienda dentro del campo penal. A este respecto, en la legislación y en la doctrina se han considerado varias especies delictuales de tipo económico. Existen situaciones comerciales con proyección penal, de entre las que destacan las infracciones en las sociedades mercantiles y singularmente en la anónima. El (...) conjunto de ventajas que presenta la sociedad anónima (...) puede ser campo de cultivo para maniobras abusivas, particularmente por parte de los directores, cuyo control deja de ser fácil, habida cuenta de la falta de cohesión de los socios, casi siempre dispersos y heterogéneos. Hacen entonces (¿) una serie de peligros graves, los que pueden ir desde: a) valoraciones exageradas para simular grandes capitales; dividendos ficticios para engañar al público y levantar el curso de las acciones; c) como: "delitos contra los intereses económicos de grandes grupos de personas unidas entre sí por el vínculo de una inversión común de sus ahorros, pero también por el sentimiento general de desamparo frente a maniobras que pudieran quizá ser previstas pero que nadie, posiblemente por la dispersión del grupo o por la falta de capacidad social o técnica de sus componentes, ha logrado evitar. Este fenómeno delictivo provoca un gran impacto social" proponiéndose, de lege ferenda, la tipificación entre otras figuras delictivas de: la utilización ilícita de la estructura empresarial; la falsa información social, la inflación fraudulenta de las aportaciones, la negociación ilícita de acciones, el abuso de voto y el de bienes sociales» (págs. 238 y ss.).

La Memoria de 1977, tras ubicar a la delincuencia financiera «a caballo entre el Derecho Mercantil y el Derecho Penal», mantiene que: «El delincuente financiero tiene una facultad de captación desarrollada en grado sumo: su audacia, su narcisismo, su agresividad, su dedicación a los negocios fraudulentos, son características de su peligrosidad. Pero para la delincuencia financiera no tenemos actualmente más normas aplicables que las que emanan del Derecho Penal vigente, que resultan insuficientes; y así los delitos financieros actualmente tienen que tipificarse bien entre la falsificación de documentos o en los de estafa y defraudación» (pág. 203).

La Memoria de 1977, en relación con estas nuevas formas de delincuencia establece que «A diferencia de lo que ocurre con los delitos clásicos, como el homicidio, el robo, el secuestro o la violación, en el campo que estamos analizando la imagen del tipo penal se diluye, las apariencias externas de licitud debilitan la conciencia de rechazo. Todavía las dificultades se acentúan por los obstáculos con los que tropiezan la persecución y la prueba, ya que normalmente tienen como sustratum un conglomerado sutil y laberíntico de relaciones económicas, que unas veces son efecto de la propia dinámica social y otras veces son de cobertura maliciosamente construida para disimular precisamente las relaciones auténticas, a cuyo fin puede surgir una espesa malla de personas jurídicas "anónimas", incluso con dimensión internacional Todo ello nos pone ante la evidencia de "la potencialidad" de esta área delictiva y el anacronismo y la insuficiencia de los instrumentos preventivos disponibles (legales e institucionales) para darle una respuesta adecuada a nivel de las exigencias de nuestro tiempo» (pág. 87).

La Memoria de 1985, con relación a la moderna criminalidad económica, destaca cómo: «en la banca y en general en los establecimientos de crédito y financiación existen prácticas irregulares tácitamente aceptadas y seguidas por los hombres de negocios que terminan en bastantes ocasiones en insolvencias fraudulentas o culpables, y se da por sentado que cuando tales insolvencias no pueden encubrirse con ayudas y convenios, es posible hacer valer como excusa la práctica generalizada extralegal. En cualquier caso, la delincuencia económica puede surgir, y en verdad surge, en el ámbito de poderosas organizaciones con influencias dilatadas, que no es infrecuente que traspasen las fronteras». Para concluir afirmando que: «encontrar hechos aislados punibles en la maraña de una empresa multinacional, rodeadas de empresas satélites y concertadas con otras de la misma talla en infinitas vías de contratos o de simples acuerdos ejecutivos entre directores o gerente no es tarea fácil» (págs. 16 y 17).

Otras Memorias como las de 1990: «Consideración sobre los delitos relacionados con el mercado de valores», págs. 281 y ss.) y 1991 («Nuevas figuras que deben tipificarse», págs. 61 y ss.) destacan la importancia de las conductas denominadas de «cuello blanco», particularmente en los delitos bursátiles que afloran en el mercado de valores y que inciden grandemente en su funcionamiento, afectando a las economías de los pequeños ahorradores y alterando lo que son las reglas de ética profesional, mediante el empleo de determinadas informaciones de carácter privilegiado que manejadas convenientemente generan pingües beneficios para unos, los pocos y el perjuicio para los demás, destacando la compatibilidad normativa de las infracciones reguladas en la Ley 24/1988 de 28 de julio, de Mercado de Valores, con las que se pueden crear en el orden penal, sin perjuicio de la prevalencia de éste sobre el administrativo en los supuestos de duplicidad de actuaciones conforme a lo dispuesto en el art. 96 del citado texto.

La Sala 2.ª del Tribunal Supremo, por su parte, había insistido sobre las carencias normativas apuntadas en la importante STS —2.ª— 1129/1973, de 23 junio (Escudero del Corral) —caso Banco Medina— (vid. infra, nota 406), así como otras muchas, reiterando la necesidad de su previsión legislativa (vid. SSTS 17 de marzo de 1981, 29 y 31 de enero de 1991, 30 de marzo y 2 de abril de 1993).
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	El fiscal del Tribunal Supremo José María Paz Rubio criticó con dureza en Salamanca la entonces Ley de Extranjería y definió el presente siglo como «el siglo del terrorismo internacional». Palabras pronunciadas con ocasión de las jornadas sobre extranjería celebradas en la ciudad de Salamanca unos meses antes de los acontecimientos citados, en el marco del XIII Congreso Universitario de Derecho Penal. Cfr. «El presente siglo será sin duda el del terrorismo internacional», La Gaceta, viernes 27 de abril de 2001, pág. 10.
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Los luctuosos sucesos acontecidos en la primera de las expresadas fechas, abstracción hecha de su trágica dimensión, como consecuencia de la irreparabilidad de las pérdidas en vidas humanas ocasionadas, han brindado a los analistas del mercado, con su evidente repercusión socioeconómica, una oportunidad irrepetible para establecer inspirados parangones, así como acertados puntos de referencia: «Krugman ha escrito que el escándalo de la empresa Enrom (contabilidad creativa para engañar a los ciudadanos en general, a los inversores y a sus trabajadores y jubilados) marcará un punto de inflexión mayor para la percepción que los EE.UU. tienen de sí mismos, que los atentados del 11 de septiembre de 2001. Seguramente es una hipérbole, pero sirve para analizar el papel que la economía ha jugado en este principio de siglo en el centro del sistema y, por extensión, en el resto del planeta. A partir de esa fecha un sentimiento de pesimismo y de perplejidad se extiende por el mundo, y todavía no se ha despejado.

¿A partir de esa fecha? Los atentados del 11 de septiembre dan visibilidad a una crisis que ya estaba instalada desde al menos año y medio antes. En el mes de abril de 2000 se inicia un penoso camino a la baja en los valores tecnológicos de los mercados de valores (lo que se ha venido en llamar nueva economía), que primero se contagia al resto de los valores y a continuación penetra en la economía real generando pérdidas en las empresas, con lo que ello supone para el círculo económico tradicional: acumulación de existencias, desinversión, menos salidas al exterior (reducción de la potencia de la globalización), mayor paro y extensión de la pobreza y la desigualdad.

En el inicio del nuevo milenio se da un enfriamiento global de la economía. Desde la segunda crisis del petróleo, en la segunda mitad de la década de los setenta, no habían coincidido congeladas o en recesión las economías de EE.UU., Europa y Japón. Con la mayor interrelación actual, este parón prende con más facilidad en el conjunto del planeta, a excepción de China (una economía en apertura, pero poco globalizada aún). Es muy didáctico acudir a las hemerotecas y revisar lo que decían los principales analistas en los años 2000 y 2001. Los coyunturalistas más afamados predecían todo lo contrario de lo que está sucediendo: empezaba una nueva gira de crecimiento duradero, impulsada por la nueva economía (en la que se habrían acabado los ciclos económicos), basada en la ausencia de inflación y de desequilibrios económicos fundamentales, y en la revolución de la tecnología digital y de la sociedad del conocimiento que llevaba aparejada un crecimiento permanente de la productividad. Algunos institutos de prospectiva insinuaban la posibilidad de un ciclo largo de crecimiento que duraría al menos hasta el año 2020. Dos décadas seguidas de prosperidad que transformarían la faz de la tierra... salvo que ocurriese algo imprevisto (...).

Cuando se produce la masacre del 11-S, el mundo ya estaba en recesión aunque no todos lo supiesen aún. Los atentados aceleran la mala marcha de la economía. Y entonces se produce la primera transformación. Los mismos que hasta entonces se presentaban como liberales a ultranza responden como keynesianos tradicionales y ponen a trabajar el dinero público (…).

Desde el estallido de Enrom, a finales del año pasado apenas hay día en que no surja una empresa en la que no se hayan disfrazado las cuentas, utilizando la contabilidad creativa con el objeto de engañar a los inversores. Ocho meses después de Enrom quiebra la telefónica World-Com, sustituyendo a la primera en las listas de grandes fiascos empresariales mundiales. A ambas empresas las he denominado las Torres Gemelas del capitalismo americano. WorldCom era otra de las causas ejemplares de la nueva economía. Entre las dos sociedades, Xerox, Jhonson, Global Crosing, IBM, ABB, Nortel, Dyneig, Adelphia, Qwets, Tyco y muchas más. Hasta tal punto que hace tiempo el Financial Times hizo un de juego de palabras y sustituyó la significación real del ebitda, una de las formas de presentar el resultado operativo de las empresas, por otra significación figurada, más propia de la contabilidad creativa. Del ebitda como siglas de "earnings before interest, taxes, depreciations, and amortizations" (beneficios antes de intereses, impuestos, depreciaciones y amortizaciones) al ebitda, traducido como "earnings before I Fricked the dumb auditor" (beneficios antes de engañar al tonto del auditor).

La fase de enfriamiento global se funde con una política económica interesada y clasista y con la falta de confianza de los ciudadanos sobre una clase empresarial acostumbrada a la burbuja especulativa de los años noventa y los espejismos de la nueva economía. ¿Qué es lo que va a suceder en el futuro? Los más alarmistas empiezan a hacer una especie de analogía con la situación de Japón en la década pasada. Un escenario a la japonesa a las puertas de la deflación. Hay algunas similitudes (caída espectacular del mercado de acciones, sobreinversión empresarial, agotamiento de la política monetaria con tipos de interés muy bajos, utilización de los estímulos presupuestarios...), pero dos diferencias sustanciales: en Japón, tras la caída bursátil se produjo el pinchazo de la burbuja inmobiliaria, y en EE UU, no. Y, sobre todo, el sistema bancario americano está mucho mejor capitalizado, a pesar de la crisis de América Latina y de las noticias inquietantes de la prensa especializada sobre las dificultades de Citigroup (el primer conglomerado bancario de EE UU), mejor vigilado y con unos niveles moderados de créditos morosos.

El balance de la economía americana después del 11-S se confunde con el que hay que hacer sobre los últimos 15 años de política desregulatoria. En este momento es cuando hay que recordar que la principal razón de la Gran Depresión no fue la caída de la Bolsa, sino el hundimiento del sistema bancario estadounidense. La crisis bursátil no es todavía una crisis financiera».

Cfr. Estefanía J.: «El mundo tras el 11 de septiembre. Las Torres Gemelas del capitalismo». Diario El País, viernes 6 de septiembre de 2002, págs. 13-14.

«Repentinamente ha caído el telón. Las oscuras elecciones del presidente estadounidense, la crisis económica que arrastraba y la propaganda de guerra transformaron instantáneamente los sueños posmodernistas de una redención en los mundos virtuales en la pesadilla de una violencia globalizada. Y el realismo mágico de las deudas financieras estratosféricas, espectáculos democráticos de administraciones políticas explícitamente corruptas, guerra en las estrellas y un concepto delirante de desarrollo ecológica y humanamente insostenible se ha venido abajo. Significativamente se ha venido abajo a través de una acción militar como la del 11 de septiembre. Una acción criminal que sólo puede compararse con las grandes operaciones militares de exterminio de la sociedad civil desempeñadas a lo largo del siglo XX: los olvidados bombardeos de Gernika o de Dresde, las nunca citadas bombas incendiarias sobre Tokio, el cínicamente bautizado Little Boy de Hirosima, el napalm sobre Vietnam, los cientos de toneladas de uranio enriquecido sobre Irak o la destrucción biológica de las selvas colombianas mediante los herbicidas letales para la vida humana y el ecosistema (...).

La diferencia entre el liberalismo posmoderno y los lenguajes totalitarios que definen la guerra global indefinida contra el Mal es que aquélla no tenía que afrontar todavía sus consecuencias. Tras el ataque al World Trade Center nada —y ni siquiera las administraciones financieras mundiales que han tenido que aceptar hipócritamente que después de todo la violencia terrorista es una respuesta desesperada a las políticas económicas y militares del exterminio— puede ignorar que efectivamente existe un conflicto entre el Tercer Mundo y el Primero, y que eventualmente la población mundial de millones de humanos sin función económica en el sistema de las economías globales puede generar choques armados de carácter local con gravísimas consecuencias globales.

La guerra global no es una simple respuesta a los ataques terroristas del 11 de septiembre. Se había definido técnicamente desde las crisis del Golfo Pérsico y de los Balcanes como un sistema de intervención militar avanzado lo suficientemente rápido para poder intervenir simultáneamente en los diferentes escenarios del Tercer Mundo en los que en el próximo futuro tendrán lugar las catástrofes ecológicas que garantizan el calentamiento global, o bien los conflictos militares en zonas geopolíticamente significativas por sus recursos naturales —los casos de Irak, Afganistán y Colombia—. Y mientras la perspectiva política y económica global sigue presionando a favor del despilfarro energético, la destrucción de selvas, la explotación terminal de fuerza de trabajo étnico, y el apoyo a regímenes corruptos, estos conflictos no dejarán de agudizarse en el futuro próximo.

La naturaleza de las armas anuncia en su misma estructura tecnológica el orden civilizatorio llamado a imponer. Y son fundamentalmente tres estas dimensiones tecnológicas y civilizadoras que encierra la guerra global que acaba de definirse. Lo que ésta pone en escena, en primer lugar, es un perfecto aparato de escarnio mediático, de manipulación sistemática de las conciencias. La segunda característica de la nueva civilización es la destrucción terminal de culturas y memorias históricas a escala planetaria. La tercera condición civilizadora de la guerra global es la perpetuación de la violencia bajo las formas psicológicas y estéticas producidas por la industria cultural, bajo la forma de conflictos armados locales controlados, y bajo la real amenaza del holocausto nuclear».

Cfr. Subirats, E.: «El mundo tras el 11-S: una regresión histórica», Diario El Mundo, viernes 13 de septiembre de 2002, pág. 12.

Sobre alguna de las formulaciones diacrónicas, utilizadas como referentes históricos, en este excurso, puede consultarse el interesante trabajo de Wilhelm Hedemann, J.: «La evolución del Derecho económico», en Revista de Derecho Privado, octubre 1951, n.o 415, Año XXXV, pág. 64.
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«Se denomina economía de mercado al sistema económico que se rige por las decisiones que libremente adoptan quienes intervienen en el mismo, comprando o vendiendo bienes y servicios. El sistema antagónico al de la economía de mercado es el de economía de planificación central, que se rige exclusivamente por las decisiones de la autoridad.

En la mayor parte de los países del mundo existen sistemas mixtos, intervenidos, en los que las decisiones de quienes operan, comprando o vendiendo en el mercado, se ven interferidas por decisiones políticas. No obstante, en los últimos decenios están predominando sistemas económicos en los que el nivel de intervencionismo estatal es paulatinamente decreciente.

La expresión del fracaso de los sistemas euroorientales de planificación central, tanto para asignar bien los recursos como para distribuirlos adecuadamente entre la población, así como los negativos efectos del intervencionismo de raíz keynesiana, en una época en que la población ya no cae en la ilusión monetaria y cada vez menos en la ilusión fiscal, han ayudado a que se generalice en el mundo la aceptación de sistemas próximos al modelo de economía de mercado» (Cfr. Pascual y Vicente, J.: Diccionario de Derecho y Economía de la Competencia, en España y Europa, Editorial Civitas, Madrid, 2002, pág. 202).
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	Cfr. Mochón Morcillo, F.: Economía, Teoría y Política, Editorial Mc Graw-Hill, Madrid, 1996, pág. 64.
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	Cfr. Auger Liñán, C.: «El Derecho penal de la economía. Problemática», en La Nueva Delincuencia I, Edición especial, 1993, n.o XII, VV.AA., CGPJ, pág. 33.
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«El mes de octubre de 1929 fue nefasto para la economía mundial. El 24 de ese mes se conocería como el "martes negro" en Wall Street, sede de la Bolsa de Nueva York. Casi 12,9 millones de acciones cambiarían de manos mientras se producía una fuerte caída de las cotizaciones. Miles de empresarios fueron a la quiebra, al igual que sus inversores por un exceso de confianza en el mercado bursátil y una inadecuada estructura industrial y bancaria.

El paso del tiempo ha posibilitado un análisis más sosegado de las causas de tamaña catástrofe, descartándose —como suele acontecer— la existencia de una única razón. En efecto, la ausencia de unos controles, fruto de una reglamentación pública que no existía en la época del laissez-faire, propició la aparición y el cultivo de numerosos especuladores y estafadores.

Existía también una enorme preocupación por parte de las grandes empresas y de los fondos de inversión en mantener unos dividendos elevados, dado que de otro modo podría resquebrajarse la confianza en los títulos emitidos por ellos mismos. De esa manera, los grupos de empresas tendían a reducir gastos de inversión para mantener el pago de dividendos a los accionistas. Ello favoreció las tendencias deflacionistas, es decir, que la oferta fuese mayor que la demanda y bajasen los precios.

Un factor de gran importancia en el desencadenamiento del "crack" fue el hecho de que entre 1925 y 1929 se había creado una capacidad de producción cada vez más desproporcionada en comparación con la demanda. Un fenómeno muy acusado en EE.UU., que aceleró las tendencias deflacionistas.

Por si fuera poco a la precaria situación de las empresas se sumó la mala estructura del sistema bancario. Había demasiados bancos pequeños de manera que cuando uno de ellos quebraba los impositores acudían normalmente a otro de similar tamaño y características que tampoco podía aguantar arrastrado por el primero. La ausencia de un mecanismo que garantizase la seguridad del ahorro acabo de una vez con la confianza de los impositores y desató la crisis del sistema bancario y, por ende, la de las empresas.

Otro dato importante que contribuyó al desencadenamiento de la crisis bursátil se derivó de la condición de EE.UU. de principal acreedor del mundo. Las tendencias proteccionistas imperantes en los mercados encarecieron en gran medida los aranceles y dificultaron así las exportaciones de otros países que pretendían reducir por otro camino su deuda con EE.UU. De manera que los países deudores no tuvieron más remedio que demorar o reducir sus exportaciones y por tanto el pago de lo que debían. La consecuencia fue la aparición de dificultades para los exportadores norteamericanos especialmente en el sector agrario donde trabajaba el 20% de la población.

Por último, las recomendaciones erróneas de algunos economistas contribuyeron a forjar una política monetaria y fiscal incapaz de frenar la caída de la Bolsa. Una política que se convirtió, por el contrario, en un instrumento muy útil para estimular el hundimiento del mercado. Estos economistas confiaban en que los mecanismos de juego de un mercado libre restablecerían la situación, pero nunca pudieron equivocarse tanto. En Europa, la situación fue pareciéndose cada vez más a la de EE.UU. Todas las bolsas, incluidas la española, siguieron las pautas de descenso en sus cotizaciones marcadas por Wall Street. Madrid, Londres, París, Berlín. En los primeros mercados europeos se produjo una saturación de papel y los préstamos para adquirir acciones casi se regalaron.

Mientras las bolsas europeas reaccionaron, como es lógico, el desastre ocurrido en New York, la crisis de carácter deflacionista originó la aparición de una verdadera psicosis obsesiva de cada país por defender los sistemas productivos nacionales frente a la caída de precios en el mercado internacional. Los distintos países intentaron proteger cada uno sus propias economías mediante la instauración de barreras arancelarias. Un ejemplo en EE.UU. fue la Ley Smoot-Hawley, que elevó en gran medida los derechos a la importación.

La catástrofe de la depresión, que empezó a mediados de este año, desató una recesión sin precedentes en EE.UU. cuyos efectos se extendieron casi al mismo tiempo por otros países. La producción bajo paulatinamente en Europa y el desempleo, el hambre y la miseria hicieron su aparición cada vez con más fuerza en millones de hogares.

El desastre de Wall Street extendió también por toda Europa el convencimiento de que la conferencia sostenida durante mucho tiempo, y reforzada durante esta década, de que la política monetaria constituía un eficaz instrumento para lograr la estabilidad económica había dejado de ser un buen principio que en nada se parecía a los hechos. Nadie o muy pocos, creyeron, durante algún tiempo, los consejos de economistas que en otros tiempos consideraron ilustres.

Muchos desconfiaron del sistema capitalista y del permisivismo que había desembocado en el caos y en la ruina más absolutos. Hubo corrientes de intelectuales en toda Europa que defendieron con entusiasmo un mayor intervencionismo del Estado en la economía, así como la implantación de controles y de normativas públicas que pudiesen evitar catástrofes como la ocurrida en Wall Street».

(Cfr. Zabala, J. M.: «Pánico en la Bolsa de Nueva York», El Diario del Siglo XX, Año 1929, Publicación de El Mundo del Siglo Veintiuno, Unión Editorial S.A.).
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	Cfr. Carranza, J. L.: «Economía de mercado», Voz Economía, Nueva Enciclopedia del Mundo, Bilbao, 1990, págs. 3.194-3.195.
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Puntualiza, en este orden, Rosell Lastortras, como en realidad las subprimes solo actuaron como detonante para disparar la crisis de un material explosivo que se venía acumulando desde unos años atrás. Destaca el autor como: «A principios de la década pasada, la economía de muchos de los países desarrollados experimentó un periodo muy negativo, consecuencia de la crisis de las empresas tecnológicas, o del estallido de la burbuja de las puntocom, es decir, la quiebra de muchas empresas relacionadas con las nuevas tecnologías que habían florecido a finales de los 90 y cuyas expectativas de crecimiento dieron lugar a un incremento exacerbado de los precios de sus acciones cotizadas.

Esta bajada de tipos de interés favoreció un fácil acceso a la financiación, permitiendo estimular la economía y, de manera particular, el sector inmobiliario. La concesión de hipotecas se multiplicó mientras que se mantuvo dicha política monetaria. Para la FED las prioridades se centraban en impulsar el crecimiento a la vez que se mantenía la estabilidad de los precios. Sin embargo algunos precios como el de la vivienda, que registraba un rápido ascenso, no eran tenidos en cuenta, por lo que la estrategia de la FED alentaba el crecimiento de una nueva burbuja, en este caso, en el sector inmobiliario.

Hay que tener en cuenta que el mantenimiento de unos bajos tipos de interés dio lugar a un apetito excesivo por el riesgo y, por tanto, a una distorsión de los riesgos. En este caldo de cultivo surgieron las hipotecas conocidas como subprimes, para entendernos, aquellos créditos hipotecarios que son concedidos a personas o empresas con una menor solvencia y unas menores garantías, por lo que el riesgo de impago es superior a la media del tipo de interés que se cobra también lo es.

Hasta aquí diríamos que el problema está claro, pero no. Detrás hay un círculo vicioso con efecto "bola de nieve". Las subprime eran contratadas a través de las agencias estatales estadounidenses Fannie Mae y Freddy Mac (vid. infra, nota 20) para facilitar el acceso a una vivienda en propiedad a un mayor número de personas. Pero estas agencias tenían limitada la concesión de créditos subprime, a no ser que consiguieron vender los derechos de cobro a entidades intermedias.

Para ello los derechos de cobro de las hipotecas subprimes se agruparon por las entidades de inversión y, posteriormente, fueron incorporados junto con otros activos en fondos de inversión que se vendían en conjunto. Así, cualquier persona del mundo podía comprar derechos de cobro de hipotecas subprime norteamericanas a través de las adquisiciones de participaciones en fondos de inversión ofrecidos, por ejemplo, por las sucursales bancarias de su ciudad.

Estas participaciones escondían unos productos financieros complejos, cuyo riesgo para el inversor no estaba evaluado convenientemente. Esta falta de transparencia dio lugar a la aparición de las primeras dudas sobre la capacidad de cobro, que se ex tendió a la mayor parte de los inversores, quienes decidieron vender dichos productos financieros. El resultado fue el colapso del mercado financiero, particularmente en el segmento de los productos derivados de las hipotecas subprimes. (…)

En 2007, los operadores del mercado financiero percibieron por primera vez, el riesgo de no poder materializar los activos que poseían, y decidieron drenar toda la liquidez que había abundado en los años anteriores. Esta aversión al riesgo se extendió por todo el sistema financiero internacional y se intensificó a partir de la quiebra del banco de inversiones Lehman Brothers, en septiembre de 2008, provocando una importante crisis de liquidez a escala global y una reducción abrupta del crédito a las empresas y a las familias. (…) Como consecuencia del desconocimiento acerca del verdadero impacto de la crisis financiera en las distintas entidades financieras, se extendió un clima de desconfianza generalizado en el sistema financiero que redujo drásticamente el volumen y número de operaciones de préstamo entre las entidades de crédito. El sistema financiero experimentó una importante falta de liquidez, que se ha mantenido en el tiempo debido a las necesidades de las entidades financieras de acumular capital y sanear sus balances.

Es en este marco en el que la crisis financiera se traslada a la economía real mediante una contracción de los flujos de financiación y un aumento de la desconfianza en los mercados. Basta con observar la evolución negativa de los préstamos al sector privado, que, en la zona del euro, pasaron de registrar tasas de crecimiento del 11%, en julio de 2007, a una disminución del crédito de un 2%, en diciembre de 2009. Entre las ramas de actividad más afectadas se encontraba el comercio internacional, que pasó de crecer a una tasa anual del 7.8%, en 2007, a contraerse un 10.4%, en 2009.

En definitiva, la crisis financiera se transformó en la mayor crisis económica a escala internacional desde la Segunda Guerra Mundial, cuyas consecuencias se extendieron a todos los países avanzados, emergentes y en desarrollo. Durante 2008, la economía internacional se desaceleró significativamente creciendo un 2.8%, frente al 5.4% de 2007 aunque el momento de mayor intensidad se alcanzó en 2009, cuando la economía mundial tuvo un crecimiento negativo del 0.6%.

A todo ello se añade que el estallido de la crisis financiera puso de manifiesto los problemas para supervisar las operaciones transnacionales y el funcionamiento de un sistema financiero globalizado, a través de una regulación y unas instituciones nacionales e internacionales insuficientemente coordinadas.

La situación provocó que muchas entidades solventes no pudieran satisfacer sus necesidades de liquidez en el mercado interbancario, poniendo en riesgo el funcionamiento del sistema financiero global. Por ello, los gobiernos y los bancos centrales de las principales economías del mundo consideraron necesaria la intervención directa y coordinada para evitar el colapso del sistema». Cfr. Rosell Lastortras, J.: Reformas o declive, Ediciones Deusto, Barcelona, 2013. El autor es el actual presidente de la Confederación de Organizaciones Empresariales Española (CEOE).
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Según noticias de prensa estadounidense, en el año 2009, «El gobierno de Estados Unidos asumió este domingo el control de los gigantes del crédito hipotecario Fannie Mae y Freddie Mac y destinó 100.000 millones de dólares para cada uno, con el fin de evitar un colapso del sistema financiero tras la crisis inmobiliaria. La importancia de la suma está dirigida a mostrar "el fuerte compromiso" del Estado para con "los acreedores y los inversionistas en títulos de ambos establecimientos", explicó el secretario del Tesoro, Henry Paulson, cuyo partido se opone en principio al salvamento de empresas privadas por el Estado».

Según el plan anunciado por Paulson, el regulador estatal puede asumir el control de firmas tuteladas por el gobierno, de propiedad de accionistas privados, que respaldan préstamos hipotecarios por billones de dólares. La decisión se tomó tras «un análisis muy profundo de la situación financiera actual» de las dos empresas.

Estas empresas «no serán más dirigidas con una estrategia de maximizar dividendos, una estrategia que históricamente ha estimulado a correr riesgos», dijo Paulson. La crisis fue ocasionada por la depresión del mercado inmobiliario y de los productos financieros adosados a los créditos hipotecarios de riesgo «subprime», y se expandió desde entonces a varios segmentos del mercado del crédito.

Este traspaso a los poderes públicos, representa una nueva gran intervención de Washington en la estructura financiera estadounidense para intentar reabsorber una crisis que existe desde un poco más de un año. «Apoyo firmemente la decisión del director del FHFA, James Lockhart, de poner a Fannie Mae y Freddie Mac bajo tutela, así como las medidas tomadas por el secretario del Tesoro, Henry Paulson, para asegurar la solidez financiera de ambos organismos», declaró en un comunicado el presidente de la Reserva Federal (Fed), Ben Bernanke. «Estas etapas son necesarias para ayudar a fortalecer el mercado inmobiliario estadounidense y promover la estabilidad de los mercados financieros», añadió el presidente de la Fed.

Paulson estimó que ambas empresas, de derecho privado pero que de hecho desempeñan funciones de servicio público, constituían un peligro para la solidez del sistema financiero, que al Estado le correspondía intervenir, debido a las «ambigüedades» de su funcionamiento que fueron toleradas por mucho tiempo. «Sobre la base de que lo que hemos conocido sobre estas instituciones durante las últimas cuatro semanas, incluyendo los datos sobre sus necesidades de capital y habida cuenta de las condiciones actuales del mercado, he concluido que lo mejor para los contribuyentes no sería hacer una simple inversión de capital en estas empresas bajo su forma actual», añadió Paulson.

El Tesoro aportará capitales frescos a ambas instituciones dentro del límite de 100.000 millones de dólares a cada una. Esta fórmula, dijo, «es el medio más eficaz de evitar un riesgo sistémico y contiene disposiciones para proteger al contribuyente» en caso de quiebra de alguna de las empresas intervenidas.

En caso de liquidación de Fannie o Freddie, el Tesoro tendrá prioridad en la ejecución de sus activos.

La dirección de ambas empresas cesó en sus funciones y partir de ahora serán administradas por directores designados por el regulador.

He aquí las principales medidas del plan de salvamento de los organismos estadounidenses de refinanciamiento hipotecario Fannie Mae y Freddie Mac, anunciadas el domingo por el secretario del Tesoro, Henry Paulson:

COLOCACIÓN BAJO LA TUTELA ESTATAL

— Ambas empresas quedarán bajo tutela de su regulador, la Federal Housing Finance Agency (FHFA), hasta que sus finanzas se hayan recuperado.

— No se fijó plazo para poner fin a esta tutela.

— Los directorios de ambos grupos cesan en sus funciones, pero los presidentes Daniel Mudd (Fannie Mae) y Richard Syron (Freddie Mac) permanecerán «por algún tiempo para facilitar la transición» y serán reemplazados Herb Allison, un ex directivo de Merrill Lynch.

APOYO FINANCIERO A AMBAS EMPRESAS:


	
—  El Tesoro prestará hasta 100.000 millones de dólares a cada una de las empresas.

	
—  El Tesoro comprará los títulos «sólo cuando sea necesario y en las condiciones que considere apropiadas», con el objeto de mantener ambas empresas en situación patrimonial positiva.

	
—  En contrapartida, el Tesoro tendrá prioridad en caso de liquidación.

	
—  El Tesoro recibe de inmediato mil millones de dólares en títulos preferenciales con interés de 10% al año (12% si las empresas renuncian al cobro de dividendos) y estos papeles le permiten, potencialmente, hacerse de hasta el 79,9% del capital social de ambas empresas.

	
—  El Tesoro cobrará una comisión trimestral a partir de 2010 por su «respaldo explícito» a ambas firmas. El monto será determinado por el Tesoro y por el regulador concertadamente con el Banco Central.RESPALDO AL MERCADO DE CRÉDITO HIPOTECARIO



	
—  El Tesoro va a utilizar la posibilidad abierta por la nueva ley inmobiliaria para comprar títulos vinculados con créditos hipotecarios emitidos por Fannie Mae y Freddie Mac. Esta autorización caduca a fines de diciembre de 2009.

	
—  El Tesoro comenzará sus compras durante este mes, en la expectativa de lograr una distensión de las tasas de crédito hipotecario.FINANCIAMIENTO DE ACTIVIDADES DE FANNIE MAE Y FREDDIE MAC



	
—  La Reserva Federal (Fed) de Nueva York ofrecerá la liquidez necesaria a Fannie Mae y Freddie Mac, a cambio de títulos vinculados a créditos hipotecarios emitidos por ambas empresas o por la red pública de financiamiento hipotecario.

	
—  Esta facilidad, ya prevista en el plan anterior de apoyo a los dos gigantes, caducará al «final de 2009». AFP (Agence France Presse) Washington. 4/01/2009.
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Frente a las medidas tradicionales de reducción del gasto público aludidas anteriormente, no han dejado de levantarse voces de autorizados analistas, como las de Krugman y Wells, abogando por un incremento de aquel, en un intento de recuperar las fórmulas keynesianas que permitieron sacar al mundo económico de la Gran Depresión.

En este orden, para el primero de los economistas, la recuperación económica debe pasar necesariamente por tres acciones: «La forma más directa es que el gobierno gaste donde el sector privado no lo hace», afirma. El Nobel señala que está «más que demostrado» que los cambios en el gasto gubernamental mueven la producción y el empleo en la misma dirección. «Si se gasta más, crecerán tanto el PIB real como el empleo, si se gasta menos, el PIB real y el empleo menguarán», añade. Continuando con este razonamiento, Krugman señala que se deberían haber iniciado proyectos como inversiones en carretera, sistemas hídricos o mejoras en los ferrocarriles, pero sobre todo, aumentar las partidas de gasto social destinadas a las clases más necesitadas. «Si das dinero a gente que lo necesita, lo va a gastar seguro», asevera. (…)

La más novedosa de sus aportaciones pasa por la vivienda. El premio Nobel aboga por rebajar las deudas de las familias con los bancos para, de esta manera, puedan consumir más otro tipo de productos. Además, esta rebaja de las hipotecas estaría justificada porque el valor de los inmuebles ha bajado notablemente a lo largo de la presente crisis.

Pero el economista no sólo construye alternativas, también desmonta falacias, mitos y dogmas neoliberales. Por ejemplo: hemos vivido por encima de nuestras posibilidades. La culpa de esta crisis financiera global es de los gobiernos por empujar a las entidades financieras a dar crédito a las familias. Durante los treinta años de políticas neoliberales, Occidente ha crecido como nunca antes en su historia. La solución a esta crisis pasa por la austeridad.

Para Krugman toda esta retahíla de frases que tanto han oído los ciudadanos en los últimos años no son más que un puñado de falsedades pronunciadas por políticos y economistas a sabiendas de que están mintiendo en muchos casos. Mienten, porque, admitir que hay otras alternativas que las suyas a la salida de la crisis sería admitir que su movimiento político y económico (el neoliberal) está equivocado. Porque el problema no empezó en el 2008, sino en los 80 con las políticas que iniciaron Ronald Reagan en Estados Unidos y Margaret Thatcher en el Reino Unido, que posteriormente se trasladaron a Europa.

«Para meternos en esta depresión han hecho falta décadas de malas directrices políticas y malas ideas (…) porque durante mucho tiempo estuvieron funcionando muy bien para un puñado de gente rica y con muchísima influencia», escribe. Entre esas políticas está permitir que se fusionen la banca tradicional y la banca de inversión, la eliminación de límites a las tasas de interés, permitir la liberalización total de los productos financieros y así un largo etcétera de medidas tomadas entre los años 80 y la actual que han desembocada en crear una serie de grupos de presión como los bancos que no pueden caer.

Para Krugman, España es el ejemplo arquetípico que refleja la crisis europea. Durante los primeros años de la zona euro, España recibió grandes flujos de dinero, que alimentaron una enorme burbuja inmobiliaria y, además, provocaron un considerable aumento de sueldos y precios en relación con las economías del núcleo de Europa. Por ello, la solución que plantea para España y que Europa busca es ajustar los costes de producción, es decir, bajar los salarios y los precios para volver a ser competitivos frente a terceros países.

Cfr.: Torrus, A.: «Krugman: La salida de la crisis está bloqueada por la falta de lucidez y voluntad política» (Público.es. Madrid, 03/06/2012).

En esa línea de soluciones a la crisis, merece destacarse la reciente decisión del FMI, proponiendo a España bajar un porcentaje concreto de los sueldos con la finalidad de crear empleo. En ese orden, en su informe anual sobre España, el Fondo Monetario Internacional (FMI) plantea un gran pacto entre empresarios y sindicatos por el que los trabajadores acepten rebajas de sueldos (pone como ejemplo un 10%) a cambio de que las empresas se comprometan a crear empleo. El informe del FMI, por lo demás, apunta que hay crisis para rato. Según sus previsiones, la recuperación será lenta y penosa. El Fondo aleja al 2016 el inicio de una tímida creación de empleo, vaticina que el paro seguirá por encima del 25% hasta 2018 y pronostica que el gobierno incumplirá sus previsiones de déficit y de deuda. El organismo aconseja subir el IVA y revisar el gasto en pensiones sanidad y educación. Cfr.: «El FMI propone a España bajar un 10% los sueldos para crear empleo», Jiménez, R.: El País, n.o 13.184, sábado 3 de agosto de 2013.
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	En nuestro país, en concreto, a partir del año 2006, la legislación económica y financiera más importante ante la crisis económica viene dada por las siguientes disposiciones: — Ley Orgánica 3/2006, de 26 mayo, de reforma de la Ley Orgánica 5/2001, de 13 diciembre, complementaria de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria (BOE n.o 126, de 27 mayo 2006); — Ley 15/2006, de 26 mayo, de reforma de la Ley 18/2001, de 12 diciembre, General de Estabilidad Presupuestaria (BOE n.o 126, de 27 mayo 2006); — Ley 35/2006, de 28 noviembre, del IRPF y modificación parcial de las leyes de Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (BOE n.o 285, de 29 noviembre 2006); — Ley 36/2006, de medidas para la prevención del fraude fiscal (BOE n.o 286, de 30 noviembre 2006); — Ley 42/2006, de 28 diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2007 (BOE n.o 311, de 29 diciembre 2006); — Ley 4/2007, de 3 abril, de transparencia de las relaciones financieras entre las Administraciones Públicas y las empresas públicas y de transparencia financiera de determinadas empresas (BOE n.o 81, de 4 abril 2007); — Ley 6/2007, de 12 abril, de reforma de la Ley 24/1998, de 28 julio, del Mercado de Valores, para la modificación del régimen de las ofertas públicas de adquisición y de la transparencia de los emisores (BOE n.o 89, de 13 abril 2007); — Ley 51/2007, de 26 diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2008 (BOE n.o 310, de 27 diciembre 2007); — RD legislativo 2/2007, de 28 diciembre, por el que se aprueba el TR de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria (BOE n.o 313, de 31 diciembre 2012); — Ley 2/2008, de 23 diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2009 (BOE n.o 309, de 24 diciembre 2008); — RDL 2/2008, de 21 abril, de medidas de impulso a la actividad económica (BOE n.o 97, de 22 abril 2008); — RDL 7/2008, de 13 octubre, de medidas urgentes en materia económica financiera (BOE n.o 248, de 14 octubre 2008); — RDL 10/2008, de 12 diciembre, medidas financieras para mejora de la liquidez de las PYMES y otras medidas económicas complementarias (BOE n.o 300, de 13 diciembre 2008); Real Decreto-Ley 9/2009, sobre Reestructuración bancaria y reforzamiento de los recursos propios de las entidades de crédito (Creación del FROB); — Ley 26/2009, de 23 diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2010 (BOE n.o 309, de 24 diciembre 2009); — Ley 10/2010, de 28 abril, prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo (BOE n.o 103, de 29 abril 2010); — Ley 11/2010, de 28 junio, de reforma del sistema de apoyo financiero a la internacionalización de la empresa española (BOE n.o 157, de 29 junio 2010); — Ley 15/2010, de 5 julio, de lucha contra la morosidad en las operaciones mercantiles (BOE n.o 163, de 6 julio 2010); — Ley 39/2010, de 22 diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2011 (BOE n.o 311, de 23 diciembre 2010); — RD legislativo 1/2010, de 2 julio, por el que se aprueba el TR de la Ley de Sociedades de Capital (BOE n.o 161, de 3 julio 2010); — RDL 5/2010, de 31 marzo, amplía la vigencia de medidas económicas (BOE n.o 79, de 1 abril 2010); — RDL 6/2010, de 9 abril, medidas para el impulso de la recuperación económica y el empleo (BOE n.o 89, de 13 abril 2010); — RDL 11/2010, de 9 julio, de órganos de gobierno y otros aspectos del régimen jurídico de las Cajas de Ahorros (BOE n.o 169, de 13 julio 2010); — Real Decreto-Ley 2/2011, sobre reforzamiento del sistema financiero (con el fin de reforzar su solvencia y acelerar los procesos de reestructuración); — Ley 2/2011, de 4 marzo, de Economía Sostenible (BOE n.o 55, de 5 marzo 2011); — Ley 31/2011, de 4 octubre, por la que se modifica la Ley 35/2003, de 4 noviembre, de Instituciones de Inversión Colectiva (BOE n.o 240, de 5 octubre 2011); — Ley 5/2011, de Economía Social (BOE n.o 76, de 30 marzo 2011); — Ley 6/2011, de 11 abril, por la que se modifica la Ley 13/1985, de 25 mayo, de coeficientes de inversión, recursos propios y obligaciones de información de los intermediarios financieros, la Ley 24/1988, de 28 julio, del Mercado de Valores y el RD legislativo 1298/1986, de 28 junio, sobre adaptación del derecho vigente en materia de entidades de crédito al de las Comunidades Europeas (BOE n.o 87, de 12 abril 2011); — RDL 2/2011, de 18 febrero, para el reforzamiento del sistema financiero (BOE n.o 43, de 19 febrero 2011); — RDL 16/2011, por el que se crea el Fondo de Garantía de Depósitos de Entidades de Crédito (BOE n.o 249, de 15 octubre 2011), modificado por RDL 19/2011, de 2 diciembre (BOE n.o 291, de 3 diciembre 2011); — Ley 38/2011, de 10 octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 julio, Concursal (BOE n.o 245, de 11 octubre 2011); — RD legislativo 1/2011, de 1 julio, por el que se aprueba el TR de la Ley de Auditorías de Cuentas (BOE n.o 157, de 2 julio 2011); — RDL 20/2011, de 30 diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera para corrección del déficit público (BOE n.o 315, de 31 diciembre 2011); — Ley Orgánica 1/2012, de 3 abril, por la que se excluye del ámbito de aplicación de la disposición adicional de la Ley Orgánica 3/2006, de 26 mayo, de reforma a la Ley Orgánica 5/2011, de 13 diciembre, complementaria de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria, a determinados mecanismos de financiación (BOE n.o 81, de 4 abril 2012); — Ley Orgánica 2/2012, de 27 abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (BOE n.o 103, de 30 abril 2012); — Ley 2/2012, de 29 junio, de Presupuestos Generales del Estado para 2012 (BOE n.o 156, de 30 junio 2012); — RDL 2/2012, de 3 febrero, de saneamiento del sector financiero (BOE n.o 30, de 4 febrero 2012); — RDL 20/2012, de 13 julio, para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad (BOE n.o 168, de 14 julio 2012); — Real Decreto-Ley 18/2012, sobre saneamiento y venta de activos inmobiliarios del sector financiero (aumentando los requisitos de provisiones para los activos inmobiliarios, incluyendo los no problemáticos); — Ley 8/2012, de 30 octubre, sobre saneamiento y venta de los activos inmobiliarios del sector financiero (BOE 31 octubre 2012) (que deroga la anterior disposición, obligando a las entidades que perciben ayudas a traspasar activos a la sociedad de gestión de activos); — Ley 9/2012, de 14 noviembre, de reestructuración y resolución de entidades de crédito (BOE 15 noviembre 2012); — Real Decreto 1599/2012, sobre régimen jurídico de la Sociedad de Gestión de Activos, por el que se crea la SAREB, conocida coloquialmente como «banco malo»; Ley 16/2012, de 27 diciembre, sobre diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidación de las finanzas públicas y al impulso de la actividad económica (BOE de 28 diciembre); — Ley 11/2013, de 26 julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estímulo del crecimiento y creación de empleo (BOE de 27 julio); —la "ley ómnibus" 14/2013, de 27 septiembre, de apoyo a emprendedores y su internacionalización (BOE de 28 septiembre); — Ley 20/2013, de 9 diciembre, de garantía de la unidad de mercado (BOE 295, de 10 diciembre); — Ley 26/2013, de 27 diciembre, de cajas de ahorro y fundaciones bancarias (BOE 311, de 28 diciembre); — Real Decreto-Ley 14/2013, de 29 noviembre, de medidas urgentes para la adaptación del derecho español a la normativa de la UE en materia de supervivencia y solvencia de entidades financieras (BOE 287, de 30 noviembre), recogido en la Ley 10/2014, de 26 junio, de ordenación, supervisión y solvencia de entidades de crédito (BOE 156, de 27 junio); — Ley 22/2014, de 12 noviembre, por la que se regulan las entidades de capital-riesgo (BOE 275, de 13 noviembre); — Ley 31/2014, de 3 diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo (BOE 293, de 4 diciembre); — Real Decreto-Ley 11/2014, de 5 diciembre, de medidas urgentes en materia concursal (BOE 217, de 6 diciembre); — Ley 5/2015, de 27 abril, de fomento de la financiación empresarial (BOE 101, de 28 abril), corrección de errores en BOE 279, de 21 noviembre; — Ley 11/2015, de 18 junio, de recuperación y resolución de Entidades de Crédito y Empresas de servicios de inversión (BOE 146, de 19 junio), corrección de errores en BOE 212, de 4 septiembre 2015), desarrollada por Real Decreto 1012/2015, de 6 noviembre (BOE 267, de 7 noviembre); —Ley 20/2015, de 14 julio, de ordenación, supervisión y solvencia de entidades aseguradoras y reaseguradoras (BOE 168, de 15 julio), modificada por Disposición final undécima de la Ley 40/2015, de 1 octubre, de régimen jurídico del sector público, y desarrollada por Real Decreto 1060/2015, de 20 noviembre, de ordenación, supervisión y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras (BOE 288, de 2 diciembre); — Ley 22/2015, de 20 julio, de Auditoría de Cuentas (BOE 173, de 21 julio); — Ley 40/2015, de 1 octubre, régimen jurídico del sector público (BOE 236, de 2 octubre); — Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores (BOE 255, de 24 octubre).


	 Ver Texto 




	 (23) 

	Cfr. Choclán Montalvo, A.: «Protección penal del sistema financiero», Diario La Ley, n.o 5865, 7 de octubre de 2003.
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	Cfr. Bajo y Bacigalupo, S.: Derecho Penal Económico, Colección Ceura, Editorial Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid, 2001, pág. 12.
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	Cfr. Vitu, A.: «Traité de Droit Criminal», Droit Penal Special, Editions Cujas, París, 1982, pág. 591, quien define el Derecho Económico como el «conjunto de disposiciones del Derecho Criminal destinadas a sancionar los textos que en el marco de la política global del Estado regulan la producción, distribución y consumo de los bienes, la utilización de los servicios, en definitiva, los medios que aseguran el cambio y el empleo de estos bienes o servicios».
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	Cfr. Martos Núñez, J. A.: Derecho Penal Económico, Editorial Montecorvo, Madrid, 1987. Reelaborando la concepción de Vitu y otros autores del Derecho Penal económico como protector del sistema económico-constitucional que define como: «El conjunto de instituciones y mecanismos de producción, distribución, consumo y conservación de bienes y servicios que fundamentan el orden económico justo, objetivo esencial del Estado social y democrático de Derecho». Vid. págs. 128-130.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	Vid. art. 9.2 CE: «Corresponde a los poderes públicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas; remover los obstáculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participación de todos los ciudadanos en la vida política, económica, cultural y social»; art. 33: «1. Se reconoce el derecho a la propiedad y a la herencia. 2. La función social de estos derechos delimitará su contenido de acuerdo con las leyes. 3. Nadie podrá ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad pública o interés social, mediante la correspondiente indemnización y de conformidad con lo dispuesto en las leyes»; art. 31.2: «El gasto público realizará una asignación equitativa de los recursos públicos y su programación y ejecución responderán a los criterios de eficiencia y economía»; art. 38: «Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economía de mercado, los poderes públicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economía general y, en su caso, de la planificación»; art. 51: «1. Los poderes públicos garantizarán la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legítimos intereses económicos de los mismos. 2. Los poderes públicos promoverán la información y la educación de los consumidores y usuarios, fomentaran sus organizaciones y oirán a estas en las cuestiones que puedan afectar a aquellos, en los términos que la ley establezca. 3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulará el comercio interior y el régimen de autorización de productos comerciales»; art. 128.1: «Toda la riqueza del país en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad está subordinado al interés general»; art. 129.2: «Los poderes públicos promoverán eficazmente las diversas formas de participación en la empresa y fomentaran, mediante una legislación adecuada, las sociedades cooperativas. También establecerán los medios que faciliten el acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios de producción». Y art. 131.1: «El Estado, mediante ley, podrá planificar la actividad económica general para atender a las necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial y estimular el crecimiento de la renta y de la riqueza y su más justa distribución».
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	En un sistema de economía mixta el sector público colabora con la iniciativa privada en la respuesta a las preguntas sobre el qué, el cómo y el para quién del conjunto de la sociedad. En el caso de la economía española podemos comprobar como se mezclan elementos propios de un sistema de economía de mercado con otras características de los sistemas de economía planificada o de socialismo de mercado. El Estado español lleva a cabo diferentes acciones planificadoras, tanto a nivel global, referidas al conjunto de las actividades productivas, como a nivel más selectivo, para coordinar la actuación de ciertos sectores, como el eléctrico y siderometalúrgico. También a través de políticas industriales se hace hincapié en el desarrollo industrial de alta tecnología. Por otro lado, y en relación a la distribución de la renta, el Estado español ha desarrollado un amplio sistema de prestaciones de la Seguridad Social y de servicios sociales suministrados colectivamente que tienden a elevar el nivel de vida de las clases menos privilegiadas y a garantizar un nivel mínimo de la calidad de la misma (Cfr. Mochón Morcillo: Economía Teoría, vid. op. cit. ut supra, nota 15, pág. 657).
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	Vid. supra, nota 27.
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	Vid. infra Capítulo XVI, Epígrafes 5, 6 y 7.
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Desde esta perspectiva, «La delincuencia económica preocupa desde el punto de vista político-criminal porque, aparte de los daños inmediatos que puede producir, acaba por hacer perder la confianza en el tráfico mercantil, deforma el equilibrio de mercado y elimina la competencia.

Los estudiosos sociólogos han señalado, entre otros, estos tres efectos perniciosos de la delincuencia económica:

El efecto de resaca o de espiral. Cuando se han agotado las posibilidades legales de lucha en el mercado altamente competitivo, el que primero delinque presiona al resto de competidores a la comisión de nuevos hechos delictivos (resaca) y cada participante se convierte así en un eje de una nueva resaca (espiral).

La reacción en cadena. Cuando el delito económico causa graves daños materiales, el perjudicado o perjudicados se convierten en un primer eslabón de la cadena de víctimas, porque hace transmitir de unos a otros las dificultades de pago, las crisis y las quiebras, sobre todo en períodos de recesión económica.

El poder corruptor que ejerce sobre la administración pública, arrastrando a funcionarios a la comisión de hechos delictivos». Cfr. Rodríguez Mourullo, G.: «Algunas consideraciones político-criminales sobre los delitos societarios», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias penales, Tomo XXXVII, Fascículo II, septiembre-diciembre 1984, págs. 681-682. Sobre corrupción política, véase Dolz Lago, Manuel-Jesús, El delito de tráfico de influencias ante la lucha contra la corrupción política en España (Una visión jurisprudencial crítica), editorial La Ley, Madrid, 2014.
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	Cfr. Palacio Sánchez-Izquierdo, R.: «Nueva delincuencia: aspectos problemáticos de la gran reforma Penal», en la Nueva Delincuencia I. CDJ, Edición especial, CGPJ, 1993, núm. XXII, pág. 14.
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Vid. art. 296 CP.

En este orden del CP 1995 incluso ha evolucionado hacia la apertura del ejercicio de la acción, frente a la posición adoptada por el PCP de 1992, que los había concebido como delitos privados, con la exigencia de querella. La regulación actual es más cercana a su configuración como delitos públicos, ante la innecesariedad de denuncia previa de los agraviados cuando resulten afectados intereses generales o una pluralidad de personas.
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	Cfr. Martínez Ruiz, J.: La tutela jurídico penal de las potestades administrativas de supervisión e inspección de los mercados financieros, Monografías jurídicas, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2001, págs. 277-278.
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	Cfr. Díez Ripollés, J. L.: «La categoría de la antijuridicidad en Derecho Penal», en Anuario del Derecho Penal, Tomo XLIV, Fascículo III, septiembre-diciembre 1991, pág. 753, con referencia a la tesis de Guther, H. L. en su obra Strafrechswidrigkeit und Strafunrechtsausschluss, C. Heymans Verlag, 1983, reelaborando a su vez las de Roxin a partir de su Política criminal y sistema de Derecho Penal, Editorial Bosch, 1972 (traducción del alemán por Muñoz Conde) (Vid. infra, notas 1231 y ss.).
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	Cfr. García de Enterría, J.: Los delitos societarios, un enfoque mercantil, Editorial Civitas, Madrid, 1996, págs. 17-18. Un trabajo monográfico claro y didáctico, ya imprescindible para quienes deseen introducirse en el estudio de los nuevos delitos societarios.
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	Vid. Consulta 15/1997 de 16 de diciembre, de la Fiscalía General del Estado, sobre el alcance de la conducta falsaria en el delito societario del art. 290 CP (comentada in extenso en el capítulo XVII, Epígrafe 2.2.1 de esta obra).
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	Cfr. Ruiz de Velasco: Manual de Derecho Mercantil, Ediciones Deusto, Bilbao, 1996, pág. 179.
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	Una de las primeras fue la célebre Compañía Holandesa de las Indias Orientales, fundada en 1602, con un capital de 6.500.000 florines, secundada por la Inglesa de las Indias Orientales, en 1612 y seguida por la holandesa de las Indias Orientales, en 1621 (vid. Enciclopedia Universal Ilustrada, Espasa-Calpe Editores. Voz: Sociedades o compañías mercantiles: sus precedentes).
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La Sociedad de Responsabilidad Limitada, no obstante con anterioridad a la Ley de 1953, a pesar de su falta de regulación, se hallaba amparada por el criterio liberal del Código de Comercio en materia de tipos sociales (art. 122), e incluso reconocida legalmente en el art. 108 del primer Reglamento del Registro Mercantil de 20 de septiembre de 1919 (Cfr. Uría, R.: Derecho Mercantil, Vigésimo cuarta edición, Editorial Marcial Pons, Madrid, 1997, págs. 223-224; 461-462.

Dentro del panorama normativo comunitario, y fruto del Consejo Europeo de Niza, celebrado los días 7 al 9 de diciembre del año 2000, el Diario Oficial de las Comunidades Europeas del día 10 de noviembre de 2001, publicó el Reglamento creando el Estatuto de la Sociedad Anónima Europea, cuya entrada en vigor estaba prevista para el día 8 de octubre de 2004, que como observa Fernández de Córdoba Claros: «nace con el objetivo fundamental de que el derecho de establecimiento que el Tratado de la Unión reconoce a los operadores económicos no quede limitado, como hasta hoy, al establecimiento secundario, que se concreta en la constitución de filiales y en la apertura de sucursales o agencias, sino que por el contrario, se haga igualmente real y efectivo para el establecimiento primario, en términos tales que la disparidad de legislaciones nacionales no constituya obstáculo para las fusiones transfronterizas y el traslado del domicilio social dentro del territorio de la Unión».

(Cfr. «El futuro del Derecho de sociedades en Europa: a propósito del Estatuto de la Sociedad Anónima Europea», en Diario La Ley, n.o 5465, 22 de enero de 2002).

Como consecuencia de lo dispuesto en su art. 68, que imponía a los Estados miembros la obligación de adaptar sus respectivos ordenamientos para garantizar la efectividad de las normas de aplicación directa contenidas en él, se promulgó la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre la sociedad anónima europea domiciliada en España (BOE 15-11-2005), la cual la contempla como una nueva forma social añadida al catálogo de las sociedades reconocidas en nuestro Derecho interno, ampliando de esta forma la libertad de establecimiento de las mismas dentro del territorio de la Unión Europea (Vid. infra, nota 653). Con posterioridad, esta sociedad anónima europea se regula en el RD legislativo 1/2010, de 2 julio, por el que se aprueba el TR de la Ley de Sociedades de Capital, ya citado.
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Cfr. Sánchez Calero, F.: «Instituciones de Derecho Mercantil». Introducción, Empresa y Sociedades, Vigésima edición, Editorial McGraw Hill, Madrid, 1997, págs. 205-206.

• En orden a la tributación de las sociedades, véase Ley 27/2014, de 27 noviembre, del Impuesto de Sociedades (BOE 288, de 28 noviembre). Con anterioridad, vid.: Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (BOE 11 de marzo), cuyo art. 28 regula los tipos de gravamen y sus porcentajes según la naturaleza de éstas, a través de los que se obtiene la cuota íntegra: resultante de aplicar a la base imponible el correspondiente tipo de gravamen. Véase la Disposición Adicional 8.ª de la presente norma, introducida por la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, sobre nuevos tipos de gravamen con efectos para los períodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2007. En el mismo tras el establecimiento del tipo general de gravamen al 35%, se prevén otros que oscilan desde el 25% para: «a) Las mutuas de seguros generales, las mutualidades de previsión social y las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social que cumplan los requisitos establecidos por su normativa reguladora. b) Las sociedades de garantía recíproca y las sociedades de reafianzamiento reguladas en la Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre el régimen jurídico de las sociedades de garantía recíproca, inscritas en el registro especial del Banco de España. c) Las sociedades cooperativas de crédito y cajas rurales, excepto por lo que se refiere a los resultados extracooperativos, que tributarán al tipo general. d) Los colegios profesionales, las asociaciones empresariales, las cámaras oficiales y los sindicatos de trabajadores [Letra d) del número 2 del art. 28 redactada por la disposición adicional segunda de la L.O. 8/2007, de 4 de julio, sobre financiación de los partidos políticos (BOE 5 julio)]. e) Las entidades sin fines lucrativos a las que no sea de aplicación el régimen fiscal establecido en la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo. f) Los fondos de promoción de empleo constituidos al amparo del artículo 22 de la Ley 27/1984, de 26 de julio, sobre reconversión y reindustrialización. g) Las uniones, federaciones y confederaciones de cooperativas. h) La Entidad de Derecho público Puertos del Estado y las Autoridades Portuarias» [Letra h) del número 2 del art. 28 introducida por la disposición final primera de la Ley 25/2006, de 17 de julio, por la que se modifica el régimen fiscal de las reorganizaciones empresariales y del sistema portuario y se aprueban medidas tributarias para la financiación sanitaria y para el sector del transporte por carretera (BOE 18 julio). Téngase en cuenta que conforme establece el apartado cuatro de la disposición final cuarta de la citada Ley, las disposiciones relativas al régimen fiscal de la Entidad de Derecho Público Puertos del Estado y de las Autoridades Portuarias serán de aplicación a los períodos impositivos a que se refiere la disposición final tercera de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social. Vigencia: 19 julio 2006], hasta el 0%, aplicable a los fondos de pensiones regulados en el texto refundido de la Ley de Regulación de los Planes y Fondos de Pensiones.

Vid. infra nota 664 sobre las ventajas fiscales de las denominadas sociedades patrimoniales y su régimen, regulado en el capítulo VI del título VII de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto de sociedades.

• Con fecha 20 de enero de 2006 se aprobó por el Consejo de Ministros el anteproyecto de ley del nuevo IRPF, cuyas reformas se prevén entrarán en vigor a partir del 1 de enero de 2007, con una reducción del tipo máximo para las personas físicas del 43%, y que será acompañada por cambios significativos en el impuesto sobre sociedades con una rebaja paralela del 35% al 30% para las grandes empresas y del 30% al 25% para las pymes (empresas con facturación hasta ocho millones de euros al año) entre los años 2007 y 2011 (Cfr. «El tipo del impuesto de sociedades, ahora en el 35%, bajará un punto por año entre 2007 y 2011», Diario ABC, Economía, sábado 21 de enero de 2006, págs. 74 y 75; «El impuesto de sociedades bajará al 30% en 2011 y desaparecerán las deducciones». En este orden la gran cantidad de deducciones que se aplican al impuesto de sociedades se eliminarán en su práctica totalidad, manteniéndose únicamente las deducciones por doble imposición (por ejemplo, las aplicadas a los dividendos que tributan dos veces: en el impuesto de sociedades y como ganancias cuando las perciben los accionistas) y las territoriales (las que benefician a Canarias, Ceuta y Melilla). Diario El País, Economía, sábado 21 de enero de 2006, pág. 47.

• Semanas más tarde, el día 10 de marzo, el Consejo de Ministros aprobó el proyecto de ley, con carácter definitivo, pero al contrario que en el anteproyecto las empresas podrán paralelamente seguir beneficiándose de importantes deducciones. Entre ellas: las que afectan a las inversiones en investigación, desarrollo e innovación. En efecto, los empresarios podrán optar entre mantener esta deducción hasta 2012, o de forma permanente, una rebaja del 40% de las cuotas de la seguridad social para que contraten personal investigador. Se mantiene también la deducción para «actividades de mecenazgo, gastos de publicidad y propaganda en acontecimientos de especial interés», Diario El Mundo: «La reforma fiscal del gobierno baja un 20% los impuestos a las empresas y un 6% a los ciudadanos», Economía, sábado, 11 de marzo de 2002, pág. 38.

• Como alternativa fiscal, y al hilo de la confrontación política que tan importante cuestión suscita, el principal partido de la oposición, sólo dos días antes de la fecha referida, propuso su propio anteproyecto, con una rebaja para las sociedades en el tipo general de hasta un 25%, frente a un 20% para las Pymes, y una aplicación máxima del 40% para las personas físicas en el IRPF. Diario El Mundo: «El PP propone una rebaja fiscal del IRPF y el impuesto de sociedades de 13.000 millones», Economía, jueves 8 de marzo de 2006, pág. 46.

Finalmente, téngase en cuenta la Ley 35/2006, de 28 noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y de modificación parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (BOE 29 noviembre), afectada por Ley 16/2012, de 27 diciembre, sobre diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidación de las finanzas públicas y al impulso de la actividad económica (BOE de 28 diciembre) y Ley 11/2013, de 26 julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estímulo del crecimiento y creación de empleo (BOE de 27 julio).
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	Cfr. Uría, R.: Derecho Mercantil, vid. op. cit. ut supra, nota 40, págs. 163-164.
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	En este orden, en aplicación de la Doctrina establecida por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, establece el Auto de la Sección Quinta de la AP de Barcelona, de fecha 25 de marzo de 2004, estimando parcialmente los recursos de apelación del Ministerio Fiscal y la acusación particular frente al auto de sobreseimiento y archivo de la causa, entre otros pronunciamientos, que: «siendo el sujeto pasivo una sociedad anónima, tiene una personalidad independiente y autónoma de sus componentes, no siendo por ello posible considerarla como entidad ligada directamente por consanguinidad o afinidad con el procesado, aunque la totalidad o mayor parte de sus acciones pertenezcan a parientes del mismo incluidos dentro de la órbita de la excusa a los efectos de punición».


	 Ver Texto 




	 (44) 

	Cfr. Vicent Chuliá, F.: Introducción al Derecho Mercantil, Décima edición, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pág. 166.
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	Cfr. Uría, R.: Derecho Mercantil, vid. op. cit. ut supra, nota 40, págs. 424 y ss.
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«Sociedad que posee la totalidad o gran parte de las acciones de otras sociedades jurídicamente diferentes, a las que controla. Una sociedad holding es una sociedad matriz y las empresas que controla son sus filiales.

Es importante distinguir entre una sociedad holding y una sociedad de cartera. La primera dispone de, y ejerce, un poder de control sobre las empresas de las que detenta la totalidad o una parte de su capital. Mientras que la finalidad de la sociedad de cartera es únicamente rentabilizar sus inversiones en la totalidad o parte del capital de otras sociedades, diversificando el riesgo y sin ninguna pretensión de controlar o influir en la gestión de estas últimas» (Pascual y Vicente, J.: Diccionario de Derecho y Economía de la Competencia, vid. op. cit. ut supra, nota 14, pág. 229).
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	«Asociación de capitalistas que se conciertan para acaparar una determinada mercancía y hacer subir los precios» (vid. Enciclopedia Universal ilustrada Europea y Americana, Editorial Espasa-Calpe, Madrid-Barcelona, Tomo 51).
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«La terminología jurídica angloamericana considera al trust como un medio jurídico de transferir bienes, fundamentalmente valores mobiliarios, a otra persona que los administra en provecho del cedente o de un tercero beneficiario.

A fines del siglo XIX se recurrió a este procedimiento en los Estados Unidos para concentrar el capital accionarial de ciertas compañías principales productoras de determinados bienes en las manos de algunos trusts que pasaban así a controlar y dirigir las actividades comerciales de las empresas interesadas con el fin de eliminar la competencia entre ellas y de ejercer un monopolio o beneficiarse de una porción dominante del mercado. El ejemplo histórico más notable de este tipo de concentración fue en la Standard Oil Trust fundada en 1882.

La formación de gran número de trusts es lo que determinó la promulgación en 1890 de la Sherman Act, que considero legales estos trusts y fue el germen de toda la posterior legislación reguladora de la competencia.

Actualmente el término legislación antitrust, sobre todo en los Estados Unidos, se utiliza para designar las diversas leyes contra los monopolios y las prácticas restrictivas de la competencia, ya sea, colusorias o abusivas de posición dominante. En un sentido peyorativo, el término trust también se utiliza en diversos países para sugerir la idea de monopolio o de acuerdos colusorio» (Cfr. OCDE, 1970, págs. 346-347) (Pascual y Vicente, J.: Diccionario de Derecho y Economía de la Competencia, vid. op. cit. ut supra, nota 14, págs. 381-382).
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	«En un grupo de empresas compuesto por varias sociedades, es una de las sociedades sobre la que pesa el control o la influencia decisiva de otra, denominada matriz, ya sea porque ésta tiene una porción suficiente del capital de aquélla, o por cualquier otra disposición que legalmente le reconozca ese poder». Ibidem, pág. 221.


	 Ver Texto 




	 (50) 

	Vid. supra, nota 46.
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	Cfr. Camps Ruiz, L. M.: «La responsabilidad empresarial en los grupos de sociedades», en Aspectos laborales de los grupos de empresa, CDJ, n.o V, 1994, pág. 10.


	 Ver Texto 




	 (52) 

	Cfr. Embid Irujo, J. M.: «Notas sobre los grupos de sociedades y su régimen jurídico», en Aspectos laborales de los grupos de empresa, CDJ, n.o V, 1994, pág. 127.
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«Se conoce con este término la rama de la política económica y del derecho económico relativa a los monopolios y las prácticas monopolísticas. Este término se utiliza principalmente en los Estados Unidos y en el ámbito anglosajón. En Europa continental en gran número de otros países, se habla de Derecho o de Política de la competencia. Desde el punto de vista analítico, la economía y la política antitrust se ha apoyado históricamente en la parte de la economía que se ocupa de estudiar los comportamientos de las empresas cuando están en presencia de diversas estructuras del mercado y de sus consecuencias. La mayor parte de las reglamentaciones antitrust o de defensa de la competencia, comportan disposiciones que contemplan elementos de carácter estructural, como monopolios, fusiones, etc., y elementos relativos a los comportamientos de los agentes económicos, como acuerdos de precios, de reparto de mercado, etc. (Cfr. OCDE, 1993, págs. 13 y ss.).

De la legislación antitrust y de su aplicación cabe decir como de toda otra forma de intervención del Estado, que produce unos efectos directos, inmediatos, visibles, y normalmente conforme a las intenciones del legislador o de la autoridad, pero también produce otros efectos, indirectos, diferidos y menos visibles que, más a menudo de lo que sería deseable, son contrarios a los propósitos de quienes los diseñan o los aplican. El efecto beneficioso aparece súbito, pero frecuentemente aparecen otros efectos nocivos, graduales, que quedan fuera de nuestra vista. De ahí, que sea aconsejable actuar en este terreno con la máxima cautela y humildad intelectual (Cfr. Hayek, F., 1978, pág. 96). No obstante, el antitrust es completamente necesario, a pesar de sus limitaciones, aunque sólo sea porque una legislación de defensa de la competencia y unas autoridades preparadas para ejecutarla producen un beneficioso efecto en el mercado, semejante al que da lugar la presencia de la policía de tráfico en la carretera: te hacen ser más prudente, obedeces más cuidadosamente las normas del tráfico y vigilas mejor la velocidad» (Cfr. Pascual Vicente, J.: Diccionario de Derecho y Economía de la Competencia, vid. op. cit. ut supra, nota 14, págs. 99 y 100).
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	Cfr. Bello Martín-Crespo, M. P.: Concentración de empresas de dimensión comunitaria, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1997, págs. 30-31-32 (Vid. in extenso Capítulo X.1.2).
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«Las barreras artificiales que impiden competir en el mercado inducen producciones ineficientes y amparan conductas ineptas. La asignación de recursos se resiente con tales barreras y la sociedad en su conjunto padece el daño, al rebajarse el nivel de vida de los ciudadanos. Por ello, los economistas han propugnado siempre la abolición de esas artificiosas barreras. Para alcanzar los mayores beneficios para las sociedades, la competencia debería ser libre. Y es ese el sentido en el que ha venido ampliando el término libre competencia: supresión de todo privilegio que impida el acceso a los empleos o profesiones y a los mercados.

Conviene resaltar esta interpretación porque a menudo se invoca para el término la significación de un derecho que el Estado o a las leyes garantizan, a cuyo amparo cada uno podría elegir ilimitadamente su posición en la estructura social resultante de la división del trabajo. Es importante considerar que, en un mundo como el nuestro, en el que la naturaleza impone sus condiciones, sólo cabe hablar de competencia «ilimitadamente libre» cuando se trata de factores de producción no escasos, los cuales, por otra parte, no son objeto de la actividad económica. Así, la competencia en el mundo real se encuentra siempre limitada, a causa de la insoslayable escasez de todos los bienes y servicios de condición económica. Por lo que, incluso en ausencia de barreras institucionales para restringir el número de posibles competidores, jamás las circunstancias permiten que todos puedan competir realmente en cualquier sector del mercado.

La competencia en el mercado es un fenómeno social y no confiere derecho alguno a nadie para ocupar la posición determinada en la sociedad, correspondiendo exclusivamente a los consumidores, comprando o dejando de comprar, la determinación de la misión que cada uno haya de desempañar en la misma. Y, aunque el acceso a cualquier específica actividad sea virtualmente libre, sólo se accede a la misma si los consumidores desean que sea ampliada la producción en dicha actividad o si los nuevos participantes son capaces del desahuciar a los antiguos por el procedimiento de satisfacer de un modo mejor o más barato los deseos de los consumidores.

Conviene comprender esto porque algunas quejas sobre la imposibilidad de competir nacen de no advertir tales realidades. Antaño se dijo que no se podía competir con las compañías ferroviarias, porque era imposible asaltar sus posiciones creando nuevas líneas competitivas, y que, consecuentemente, el ferroviario era un sector al abrigo de la competencia. Y se decía en países que no ponían trabas legales a la creación de nuevas líneas de tren. La verdad era otra, sin embargo. Era que entonces las líneas existentes, en términos generales, bastaban. Y resultaba más rentable invertir los nuevos capitales en otras actividades antes que en duplicar líneas ferroviarias. Lo cual en modo alguno impidió el progreso del transporte, y la aparición del automóvil y del avión.

Hay gentes hoy que, como antaño, incurren en error parecido, cuando se trata de un sector de actividad en el que sólo hay un operador, sin que legalmente exista impedimento legal alguno para que haya otros. Que en un pueblecito de Castilla exista un único peluquero, cuando no hay barreras de entrada en el sector castellano de peluquería, no permite decir que allí no hay libre competencia. Y, en el ejemplo que nos ocupa, ni siquiera puede deducirse que, a pesar de su soledad, tal único peluquero disponga de la independencia de comportamiento necesaria para otorgarle una posición de dominio en el mercado. Ni que, si de tal situación dominante dispusiera, pudiera abusar de la misma. El hipotético peluquero no es probable que abusase porque, si sube los precios más de lo debido, la gente hará una de las siguientes tres cosas, todas ellas en perjuicio del abusivo fígaro: 1) se irá a cortar el pelo al pueblo de al lado; 2) espaciará más sus cortes de pelo; 3) pedirá a algún familiar que le corte el pelo. Tampoco cabe descartar que, en tal caso, apareciera en el pueblo otro peluquero más barato.

En nuestro hipotético ejemplo, no aparecieron más, seguramente porque no conociendo un modo de cortar el pelo menos costoso (una tecnología más barata), quienes pudieran hacerlo pensaron que fracasarían de haberse establecido allí. Y es que competencia en modo alguno quiere decir que cualquiera pueda prosperar simplemente imitando lo que los demás hacen. Significa, en cambio, oportunidad para servir a los consumidores de un modo mejor o más barato, oportunidad que no han de poder debilitar quienes vean sus intereses perjudicados por la aparición del innovador» (Pascual y Vicente, J.: Diccionario de Derecho y Economía de la Competencia, vid. op. cit. ut supra, nota 14, págs. 253 a 255).
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	La primera norma específica sobre concentración de empresas fue la Clayton Act americana de 1914. En el continente europeo la legislación antitrust se inició con la inglesa Monopolies and Restrictives Practices Act de 1948. En general en Europa la elaboración de normativa antitrust en materia de concentraciones se retrasó respecto de los EE.UU., siendo su aplicación más suave que la que llevaron a cabo las instituciones americanas. Y ello, no sólo porque el proceso de concentración industrial fue más tardío, sino porque además la tradición política europea, familiarizada con la existencia de monopolios de concesión estatal, era muy diferente a la americana (Cfr. Bello Martínez-Crespo: «Concentración de empresas», Vid. op. cit. ut supra, nota 54, pág. 34).
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	Cfr. Gómez Calero, J.: Responsabilidad de socios y administradores frente a acreedores sociales, Editorial Dykinson, 1998, pág. 18, con cita a su vez de Vicent Chuliá: Compendio crítico de Derecho Mercantil, 3.ª Edición, Barcelona, 1991, 1.°, págs. 324-325.
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	Vid. in extenso Capítulo X. Epígrafe 1.1.
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Vid. Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Sala Primera del TS: STS: 16 de marzo de 1992; 24 de abril de 1992; 29 de diciembre de 1992; 12 de febrero de 1993; 17 de febrero de 1993; 9 de junio de 1993; 6 de noviembre de 1993; 15 de noviembre de 1993; 16 de noviembre de 1993; 23 de noviembre de 1993; 31 de diciembre de 1993; 28 de enero de 1994; 16 de febrero de 1994; 22 de noviembre de 1994; 2 de diciembre de 1994; 24 de febrero de 1995; 22 de febrero de 1995; 7 de junio de 1995; 12 de junio de 1995; 27 de junio de 1995; 7 de julio de 1995; 20 de julio de 1995; 3 de octubre de 1995; 9 de octubre de 1995; 11 de noviembre de 1995; 1 de diciembre de 1995; 30 de diciembre de 1995; 5 de febrero de 1996; 19 de febrero de 1996; 28 de febrero de 1996; 17 de abril de 1996; 21 de marzo de 1996; 20 de julio de 1996; 29 de julio de 1996; 13 de diciembre de 1996; 3 de diciembre de 1999; 12 de febrero de 1999; 22 de febrero de 1999; 19 de marzo de 1999; 25 de marzo de 1999; 8 de julio de 1999; 20 de julio de 1999; 21 de septiembre de 1999; 18 de octubre de 1999; 20 de octubre de 1999; 22 de noviembre de 1999; 31 de diciembre de 1999; 31 de enero de 2000; 24 de noviembre de 2000; 21 de febrero de 2000; 28 de marzo de 2000; 20 de marzo de 2000; 2 de junio de 2000; 7 de junio de 2000; 9 de junio de 2000; 11 de julio de 2000; 24 de julio de 2000; 29 de septiembre de 2000; 22 de noviembre de 2000; 7 de abril de 2000; 2 de marzo de 2001 y 24 de mayo de 2001.

Sala Segunda del TS SS 21 de marzo de 1992; 16 de marzo de 1993; 30 de diciembre de 1995; 19 de febrero de 1996; 20 de mayo de 1996; 18 de enero de 1997; 3 de diciembre de 1999; 24 de noviembre de 2000; 7 de marzo de 2000; 13 de septiembre de 2001 y 29 de julio de 2002 (caso Banesto, vid. nota 719).

Vid. idem, De Ángel Yágüez: La doctrina del levantamiento del velo, 2.ª Edición, Madrid, 1991; Boldo Roda, El levantamiento del velo y la personalidad jurídica de las sociedades mercantiles, Madrid, 1993; Gómez Calero: Responsabilidad de socios y administradores, vid. op. cit. ut supra, nota 57, págs. 19 y ss., con cita de los dos primeros; Ayala García: «La doctrina del levantamiento del velo: su aplicabilidad en el proceso penal; aspecto sustantivo y procesal penal», Revista Española de Seguros, 86/1996. Lefevbre, F.: Responsabilidad de los administradores. Levantamiento del velo, Ediciones Francis Lefevbre, Madrid, 1998; Bacigalupo Sagese: «Las personas jurídicas como sujetos de Derecho Penal. Insuficiencia del "levantamiento del velo"», en El levantamiento del velo. Boletín del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, VV.AA., n.o 22, septiembre 2002; Huerta Trólez, P. M.: «Las tendencias jurisprudenciales sobre el levantamiento del velo» e Yturriaga Alcocer, R.: «Sociedad unipersonal, grupo de sociedades y doctrina del levantamiento del velo», VV.AA., en la misma obra citada.

Destaca este último autor, cómo, sin embargo, en la práctica se está aplicando la teoría del levantamiento del velo únicamente «tras la mera constatación de la concurrencia de los elementos definitorios de un concepto amplio de grupo de sociedades, obviándose el requisito que debe concurrir para poder proceder a la aplicación de este expediente judicial, y que como sabemos es la lesión de los derechos de terceros mediante el abuso de la persona jurídica. Este proceder acogido en numerosas ocasiones por las Audiencias Provinciales, está distorsionando el fundamento de la teoría del levantamiento del velo, ya que se está aplicando como un medio preventivo de posibles daños a terceros. Así mismo y ante determinados supuestos denominados "grupos de coordinación" se procede a su aplicación sin que se desestime la personalidad jurídica de las sociedades, realizando una simple imputación de responsabilidad solidaria de primer grado a todas las sociedades del denominado grupo de coordinación, lo que carece de la más elemental técnica y lógica jurídicas» (vid. supra: «Sociedad unipersonal, grupo de sociedades y doctrina del levantamiento del velo», pág. 22).
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	Cfr. Conde-Pumpido Ferreiro, C.: Código Penal: Doctrina y Jurisprudencia, VV.AA., Editorial Trivium, Madrid, 1997, pág. 3.000.
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Cfr. Martínez Pereda, J. M.: «Introducción a los delitos societarios», en Delitos en el ejercicio de la actividad empresarial. Estudios Jurídicos del Ministerio Fiscal, n.o V, Madrid, 1997, pág. 268.

En este orden, ya la Memoria explicativa del PCP de 1980 advertía que «la expresión financiero no se utiliza aquí en su acepción de: relativo a la Hacienda Pública», como fácilmente se deduce de la existencia dentro del mismo Título de otro capítulo que lleva precisamente el epígrafe de delitos contra la Hacienda Pública, sino en un significado relativo a los grandes negocios mercantiles. Se trata en definitiva de lo que un sector doctrinal denomina delitos societarios, es decir, delitos cometidos al amparo o valiéndose de la estructura y organización de sociedades mercantiles.
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	Destaca, en este orden, Stampa Braun, cómo la agrupación en el Código Penal de tales delitos «obedece desde el punto de vista político criminal, a criterios de prevención general y que la simple diferenciación de estas infracciones contiene una carga intimidatoria mucho más penetrante que la diseminación de los tipos en el amplio sector de los delitos contra patrimonio, contra la fe pública o contra la hacienda pública, como, con ciertas excepciones, venía ocurriendo hasta ahora. Imaginemos —añade el autor— la conmoción que produciría, por ejemplo, entre profesionales de la medicina o de otras actividades arriesgadas, apercibirse de que el Código Penal, en vez de conformarse con la incriminación genérica de conductas dolosas o culposas de carácter común (homicidios, lesiones, daños, etc.) destacase como delitos de los profesionales de la medicina, de los arquitectos e ingenieros, una serie de supuestos que, hasta ahora, les habían sido específicamente asignados, por considerarse que, en los casos excepcionales de que estos profesionales cometiesen una infracción punible, como las indicadas, serían sancionados sin necesidad de que se hubiese previsto en capítulo aparte y destacado, su posible actuación delictiva inherente, muchas veces, a la misma naturaleza de su ejercicio profesional» (Cfr. Stampa Braun, J. M.: «Imposición de acuerdos abusivos, Adopción de acuerdos lesivos», en El nuevo Código Penal. Delitos societarios e insolvencias punibles, Edita Central Hispano, Asesoría Jurídica Comercial, Madrid, 1996, pág. 66).
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	Delitos a los que se han añadido las conductas reguladas en las sucesivas modificaciones experimentadas en el Código Penal por: LO 2/1998, de 15 de junio: para la defensa de los derechos y libertades de los ciudadanos amenazados por la actuación de grupos violentos o personas de su entorno; LO 7/1998, de 5 de octubre: adecuando las sanciones relativas a los incumplimientos del deber de prestación del servicio militar y de la prestación social sustitutoria a su evolución normativa respecto a su futura supresión; LO 11/1999, de 30 de abril: por la que se revisan los tipos penales que sancionan los delitos contra la integridad y libertad sexual de los menores e incapaces, incorporándose expresamente la conducta de los que, por cualquier medio, vendan, difundan, exhiban o faciliten material pornográfico en el que aquellos aparezcan; LO 14/1999, de 9 de junio: sobre violencia doméstica y la más adecuada protección a las víctimas de la deplorable conducta incriminada; LO 7/2000, de 7 de enero: sobre prohibición del desarrollo y empleo de armas químicas; LO 3/2000, de 11 de enero: sobre la lucha contra la corrupción de agentes públicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales; LO 5/2000, de 12 de enero: reguladora de la responsabilidad civil de los menores; LO 7/2000, de 22 de diciembre: de modificación de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, Código Penal y de la LO 5/2000, de 12 de enero: reguladora de la responsabilidad penal de los menores, en relación con los delitos de terrorismo, y LO 8/2000, de 22 de diciembre: de reforma de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social.
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	Cfr. Código Penal Alemán Strafgesetzbuch (StGB), reformado por Ley 1-12-94; Código Penal Belga (CPB) reformado por Ley 17-7-95; Código Penal Danés (CPD) año 1962; Nuevo Código Penal Francés (NCPF) 1992; Código Penal Sueco (CPS) año 1993, así como leyes especiales: art. 437.3 de la Ley francesa de 24 de julio de 1966 sobre «L´abus des biens et du credit»; y 437.4 de la misma sobre «L´abus des pouvoirs sociaux» en las sociedades anónimas; art. 425.4 y 5 en las sociedades de responsabilidad limitada, todos de la misma ley; art. 243.4 de la Ley de 31 de diciembre de 1970, regulando la administración desleal de sociedades civiles autorizadas para acudir al ahorro público; art. 241.6.3.° sancionando el mismo delito en el «Code de la construcción et de l´habitation» aplicable a las sociedades sometidas a la Ley de 28 de junio de 1938, así como el art. 80 de la Ley núm. 53/1980 de 7 de febrero de 1955; así mismo las disposiciones penales recogidas dentro del Código Civil Italiano en sus artículos: 2624 «Prestiti e garanzie della societá»; 2631 «Conflitto d´interessi» y leyes especiales, Real Decreto legislativo 385/1993 de 1 de septiembre «Testo único delle leggi in materia bancaria y creditizia»; así como Directivas 77/780/CEE; 89/646/CEE; 91/308/CEE; 80/604/CEE; 90/605/CEE; 78/660 y 83/349/CEE, etc.
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La Fiscalía Especial para la Represión de los Delitos Económicos relacionados con la Corrupción, creada por Ley 10/1995, de 24 abril (BOE núm. 98, de 25 abril), tras su primera andadura iniciada el 18 de diciembre de 1995, fecha en que se constituyó definitivamente, expuso en su Memoria correspondiente al ejercicio de 1996 la relevancia en el orden económico que las conductas reguladas como delitos societarios habían alcanzado durante el mismo, expresando como: «los delitos económicos contra el patrimonio de las empresas se realizan con frecuencia mediante los mismos tipos de conductas y operaciones, que se repiten en casi todos los casos estudiados. Parece como si los administradores desleales hubieran realizado el mismo curso en el que se les hubieran enseñado las mismas prácticas y mecanismos que permiten perjudicar a la empresa en su favor o en el de terceros vinculados con ellos, testaferros, tratando de mostrar que dichos perjuicios derivan de operaciones normales en la gestión de la empresa.

Las conductas irregulares que se han identificado surgen de operaciones sencillas en unos casos y operaciones de gran complejidad en otros, configurando estas últimas lo que se ha venido en llamar operaciones de ingeniería financiera.

Comenzando por las más sencillas se encuentran todo el conjunto de actuaciones relacionadas con el pago por la empresa a terceros vinculados a los administradores de servicios inexistentes que son facturados por ellos o por simples factureros que cobran una comisión por la emisión de la factura.

La investigación de este tipo de operaciones resulta complicada ya que, a pesar de tratarse de operaciones sencillas en cuanto a su diseño, son de muy difícil detección. No debemos olvidar que en una empresa mediana o grande realiza múltiples transacciones. Además, una vez identificada la posible factura que corresponde a un servicio dudoso se produce adicionalmente la dificultad probatoria que supone demostrar que los servicios eran aparentes y sólo encubrían una salida ilegal de fondos de la sociedad. Se trata normalmente de servicios de intermediación, asesoramiento, coordinación y otros similares cuya prestación no exige constancia documental.

Otra modalidad de operaciones de sencillo diseño se relaciona con la práctica tan frecuente como recomendada por los consultores de empresas de externalizar al máximo los servicios necesarios para el funcionamiento de las empresas, lo que supone actividades necesarias para el negocio, seguridad, limpieza, talleres, mantenimiento, etc., se contraten con otras empresas. En muchos casos esta contratación se realiza con empresas vinculadas a los administradores que facturan a precios abusivos, por encima de los del mercado, desviando resultados de la empresa, en la que en muchos casos detentan una participación ínfima en el capital, derivada de la compra, a los administradores o terceros vinculados, de este tipo de sociedades opacas a precios muy superiores a los que habrían sido razonables.

Dentro de este tipo de operaciones complejas cabe señalar también las efectuadas con acciones propias, o de autocartera, que deben vigilarse atentamente por estar asociadas a posibles prácticas irregulares de los administradores; entre éstas tratar de aprovechar en su beneficio la información de que disponen.

Igualmente se producen con frecuencia operaciones de aparcamiento de acciones propias, que en resumen consisten en ocultar la verdadera autocartera de una empresa, mediante la utilización de una sociedad que formalmente y con carácter temporal (normalmente se utiliza una adquisición con pacto de recompra) las adquiere. Se consigue, con ello, evitar las limitaciones que la legislación mercantil, arts. 74 y ss., del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, establece al respecto.

Debe tenerse muy en cuenta que con estas operaciones se puede estar ocultando información muy relevante en las cuentas anuales, absolutamente necesaria para el cálculo del neto patrimonial por lo que deberían valorarse como posibles falsedades en las cuentas anuales.

Así mismo y dentro de este conjunto de operaciones económicas más complejas que pueden suponer conductas recriminables penalmente, deben estudiarse con especial atención la naturaleza y el valor al que se hacen las transacciones entre empresas del mismo grupo cuando los accionistas de las empresas que lo configuran no son los mismos, pues pueden encubrir beneficios injustificados a favor de unos accionistas en detrimento de otros.

Para que estas prácticas de descapitalización fraudulenta de las empresas continúen y puedan asegurarse en el tiempo es obligado cometer continuas falsedades en las Cuentas Anuales y demás información periódica de contenido económico que debe presentarse en los Registros Públicos, por ejemplo: la CNMV.

Por tanto, es normal que estas conductas estén asociadas con falsedades contables que se consiguen a través de una variada gama de operaciones o artificios contables, donde siempre es difícil determinar hasta donde llega la contabilidad creativa y donde empieza el delito de falsedad contable. Con ello se trata de presentar una imagen de la situación económica y financiera de la empresa que no suscite recelos a fin de que pueda seguir financiándose normalmente en el mercado de capitales.

En muchos casos para la realización de estas falsedades en las empresas obligadas a someter sus cuentas a auditoría es necesaria la colaboración, dolosa o meramente negligente, de los auditores en la medida que deben verificar la corrección contable de las cuentas anuales que se presentan.

No obstante, en muchos casos, esta dinámica concluye en situación de crisis empresarial, con los consiguientes procesos de quiebra o suspensión de pagos. Teniendo en cuenta la regulación que el Código Penal derogado hacía de las situaciones de insolvencia es frecuente entre otras razones para eludir posibles responsabilidades penales, se tratara de conducir dichas situaciones hacia procedimientos de suspensión de pagos, que en muchos casos no son sino quiebras encubiertas. Para ello es necesario falsear la contabilidad del suspenso y emitir por los interventores judiciales dictámenes no acordes con la realidad económica de la empresa. El nuevo Código Penal (arts. 260 y 261) ha supuesto una modificación sustancial en la forma de abordar la recriminación penal de estas conductas, lo que presumiblemente hará disminuir la frecuencia de esta clase de falsedades».

(Vid. Memoria de la Fiscalía General del Estado, correspondiente al año 1997, págs. 351 a 354).
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	Cfr. Arroyo Zapatero, L.: «Los delitos societarios en el Proyecto de 1992», en Estudios de Derecho Penal Económico, Colección Estudios, Ediciones de la Universidad Castilla-La Mancha, 1994, pág. 57.
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	Vid. supra, nota 36.


	 Ver Texto 




	 (68) 

	Vid. SSTS 224/1998, de 26 de febrero; 530/1998 de 3 de abril; 359/1998 de 17 de octubre; 840/2000 de 12 de mayo y 1248/2000 de 12 de julio.
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	Vid. supra, nota 63.
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Dicha expresión se debe a Sutherland, quien el 27 de diciembre de 1939 pronunció un discurso ante la Sociedad Americana de Sociología, que tituló «White-Collar CriminalIty».Del mismo se dijo que significó para la criminología una conmoción similar a la causada con L´Uomo delinquente, de Lombroso, en 1876.

Cfr. Bajo y Bacigalupo, S.: Derecho Penal Económico, vid. op. cit. ut supra, nota 24, pág. 27. Idem Rodríguez Mourullo, G.: «Algunas consideraciones político-criminales», vid. op. cit. ut supra, nota 31. Añade este autor que «En efecto, la principal aportación de este criminólogo fue la de poner de relieve que el fenómeno de la delincuencia no es privativa de las capas socioeconómicas más bajas, en contra de lo que pudieran dar a entender las estadísticas. Sólo un porcentaje mínimo, prácticamente insignificante, de personas enviadas a prisión, según revelaban las estadísticas de la época, pertenecían a la capa socioeconómica más elevada. De ahí la tendencia a entender el comportamiento criminal como fruto de las características personales y sociales que eran peculiares de los grupos socioeconómicos más bajos», pág. 677.
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	Cfr. Tiedemann, K.: Lecciones de Derecho Económico (Comunitario, español, alemán), PPU, Barcelona, 1993, pág. 176.
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	Cfr. Martos Núñez: Vid. op. cit. ut supra, nota 26, pág. 238.
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	Cfr. Faraldo Cabana, P.: Los delitos societarios, Tirant Monográficos 55, Ediciones Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, págs. 43-44.
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	Cfr. Fernández de la Gándara/Sánchez Álvarez: «Los delitos societarios: reflexiones preliminares sobre la imposición de acuerdos sociales abusivos» (Código Penal), AJA, núm. 238, 21 de marzo de 1996, pág. 2.
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	Cfr. Sánchez Álvarez, M. M.: Los delitos societarios, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1996, pág. 30.


	 Ver Texto 




	 (76) 

	En el orden expuesto, reclama Foffani un esfuerzo de los países de la Unión Europea para armonizar la legislación interna en tal sentido, argumentando como: «En lo que atañe específicamente a la normativa de los delitos societarios, la propuesta de los Eurodelitos es la de una fuerte reducción y racionalización de la intervención penal, que hoy en día se presenta en muchos ordenamientos nacionales confusa, pletórica e ineficaz. Las directrices básicas de la intervención penal en materia societaria se han sintetizado en torno a tres bienes jurídicos: la veracidad e integridad de la información societaria de contenido económico, la protección del patrimonio social frente a los abusos de los administradores y la salvaguardia de la integridad del capital social. Sobre esta base el proyecto, en un esfuerzo de síntesis que supone la búsqueda de un "mínimo común denominador" entre los diferentes ordenamientos nacionales europeos, propone tres tipos penales: la administración desleal (artículo 45), la lesión del capital social (artículo 46) y la falsa información societaria (artículo 47)». Cfr.: Foffani, L. «Escándalos económicos y reformas penales: prevención y represión de las infracciones societarias en la era de la globalización», en Libertas. Revista de la Fundación Internacional de Ciencias Penales, julio 2013, págs. 189 a 203.
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	Cfr. Rodríguez Mourullo, G.: «Algunas consideraciones político criminales», vid. op. cit. ut supra, nota 31, pág. 685.
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	Cfr. Bacigalupo Zapater, E.: «Los delitos societarios en el nuevo Código Penal», en Derecho penal económico, VV.AA., Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2000, págs. 135-136.
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      El falseamiento de balances de cuentas e informes (Artículo 290 CP) 

    

    


  

  

    

      

      

        Parte Primera La responsabilidad penal de la sociedad, sus socios



    


    

      

        

          

            Capítulo II El falseamiento de balances de cuentas e informes (Artículo 290 CP)


        


        

          

          

            Artículo 290 CP: «Los administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad constituida o en formación, que falsearen las cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la situación jurídica o económica de la entidad, de forma idónea para causar un perjuicio económico a la misma, a alguno de sus socios, o a un tercero, serán castigados con la pena de prisión de uno a tres años y multa de seis a doce meses.

          


          

            

              Si se llegare a causar el perjuicio económico se impondrán las penas en su mitad superior».

            

          


          

          

            II.1. 

             CONSIDERACIONES PREVIAS

          


          El empresario en el ejercicio de una actividad organizada y planificada, como la dedicada a la obtención de una ganancia racionalmente calculada, no podría llevarla a cabo de manera adecuada, ni siquiera en un orden exclusivamente práctico, sin el preciso auxilio de una contabilidad escrita que le permitiera consultar en un momento oportuno la situación real de sus negocios; no ya tanto para verificar el éxito y la rentabilidad de las operaciones acometidas como también para orientar sus opciones operativas y sus posibilidades de inversión. Y es que en efecto —como apunta Rodrigo Uría— sin una contabilidad regular, que en cierto modo permita prever los futuros resultados de la actividad comercial, no es posible dar pasos seguros en el incierto y arriesgado terreno movedizo de los negocios.


          Hoy por hoy, a las primeras razones que demandaban la necesidad de la llevanza de libros desde una perspectiva netamente económica se han sumado razones de interés general que han acabado imponiendo la misma desde un orden legal, normalizando de manera imperativa lo que opcionalmente era un uso o práctica habitual en el comercio. En ese orden, de un lado el interés particular de los acreedores del empresario en contar con la garantía de una administración ordenada; de otro, el del propio Estado, en conocer por razones económicas y fiscales la evolución de las empresas y los resultados de su actividad y por último exigencias de orden público, como las derivadas en los supuestos de quiebra, de poderse reconstruir la integridad del patrimonio del quebrado, condujeron finalmente a declarar obligatoria la contabilización diaria de operaciones mercantiles y a regular esta materia con normas jurídicas de carácter necesario (1) .


          Entre estas normas, hay que destacar con carácter básico, lo dispuesto en el art. 25 del Código de Comercio, el cual dispone: «Todo empresario deberá llevar una contabilidad ordenada, adecuada a la actividad de su empresa, que permita un seguimiento cronológico de todas sus operaciones así como la elaboración periódica de balances e inventarios. Llevará necesariamente, sin perjuicio de lo establecido en la leyes o disposiciones especiales, un libro de Inventarios y Cuentas anuales y otro Diario» (2) . Para las sociedades de capital, la regulación también básica se contiene en los arts. 253 a 284, relativo a las cuentas anuales, del TR de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por RD legislativo 1/2010, de 2 julio, al que haremos referencia en numerosas ocasiones en este libro.


          Las exigencias derivadas del mercado único europeo han determinado la emanación de normas comunitarias armonizadoras de las legislaciones de los Estados miembros sobre la contabilidad de las sociedades mercantiles. La Ley 16/2007, de 4 julio, reformó y adaptó la legislación mercantil en materia contable para su armonización internacional con base a la normativa de la Unión Europea. Como se indica en el preámbulo de esta ley, el proceso de armonización de las normas contables en la Unión Europea, se inserta dentro de la armonización del derecho de sociedades.


          El llamado Derecho contable para las sociedades mercantiles se integra por numerosas normas, básicamente recogidas en el Código de Comercio (Libro I, Título III), en las leyes reguladoras de las distintas sociedades mercantiles —en especial, la ya citada Ley de Sociedades de Capital, arts. 253 a 284—, también, en los Planes Generales de Contabilidad, tanto para las empresas en general como para las Pymes y en la Ley de Auditoría de Cuentas. Toda esta normativa está fuertemente condicionada por Directivas europeas, de las que son transposición, a los efectos armonizadores ya indicados (3) .


          Hay que resaltar que la auditoría de cuentas se ha regulado de nuevo mediante la Ley 22/2015, de 20 julio (BOE 173 de 21 julio), con entrada en vigor escalonada según las materias al día siguiente de su publicación, el día 1 enero 2016 y el día 17 junio 2016, la cual ha derogado el TR del año 2011 y a efectos de esta obra modifica los siguientes cuerpos legislativos, según sus disposiciones finales:


          Disposición final primera. Modifica el Código de Comercio (art. 34.1 —cuentas anuales de empresarios— y art. 38 bis.1, suprime apartados 3, 4 y 5 del art. 38 bis, da nueva redacción al apartado 4 del art. 39 y art. 43).


          Disposición final segunda. Se añade un apartado b) al art. 100 de la Ley 24/1988, de 28 julio, del Mercado de Valores. Si bien se observa que sobre esta materia habrá que estar al TR de la Ley de Mercado de Valores, aprobada por Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 octubre (BOE 255 de 24 octubre).


          Disposición final cuarta. Modifica el TR de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 julio, afectando a la letra d) del apartado 2 del art. 107, al apartado 2 del art. 124, al apartado 3 del art. 128, al apartado 3 del art. 257, al art. 260 —contenido de la memoria—, art. 261 —memoria abreviada—, art. 264, art. 265, art. 266 añadiendo un párrafo final, art. 267 añade apartado 3, art. 270 apartado 2, se suprime el apartado 4 del art. 273, art. 279 apartado 1, letras a) y c) del apartado 2 del art. 308, apartado 1 del art. 353, art. 354, art. 355, letra b) del apartado 2 del art. 417, apartados 1, 2 y 3 del art. 505 y art. 529 —comisión de auditoría—.


          Esta nueva norma transpone la Directiva 2014/56/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 abril 2014, que, a su vez, modificó la Directiva 2006/43/CE, relativa a auditoría legal de las cuentas anuales y de las cuentas consolidadas.


          La contabilidad, desde el punto de vista jurídico, obliga a considerar su doble aspecto formal y material. En el primero destaca su vocación por la representación externa de los acontecimientos y vicisitudes del tráfico que el empresario realiza y sus consecuencias en el orden patrimonial; aspecto que mira al lado obligacional de aquella, limitándose a determinar qué libros han de llevarse, cómo han de ser llevados y el valor de sus asientos a efectos de prueba. En el segundo, en cambio, prevalece la determinación de los presupuestos ordenadores del modo en que ha de ser establecido el resultado económico próspero o adverso de cada ejercicio, en definitiva: la ordenación jurídica de las cuentas y del balance empresarial (4) .


          Sin embargo —como observa Eizaguirre— aunque dicha diferenciación conserva su valor explicativo, la mayor complejidad actual de la normativa contable, singularmente tras la armonización europea, ha hecho que se entrecrucen ambos aspectos. Así, por una parte, la contabilidad formal comporta, en razón de la creciente tecnificación de la llevanza de libros, facetas que no pueden ya reducirse a la mera representación externa de los acontecimientos del negocio; como se desprende de la referencia del art. 25.1 C. Comercio con la exigencia al empresario de una contabilidad ordenada, adecuada a la actividad de su empresa, en tanto que, por otra, la contabilidad material contiene un importante conjunto de normas sobre requisitos formales, que el balance y los demás documentos integrantes de las cuentas anuales precisan observar (5) .


          La adecuación de la contabilidad a que se refiere el precepto citado, desde su generalidad, demanda, sin embargo, de lege ferenda, la necesidad de su adaptación formal a la realidad y dimensiones de cada tipo de sociedad, habiéndose propuesto en el denominado Libro Blanco para la reforma de la contabilidad en España una serie de medidas que tratan de simplificarla en los supuestos de pequeñas sociedades y empresas (6) .


          En cualquier caso, el intercambio de actividades entre la empresa y el mundo que la rodea sólo puede concebirse si se da conocer de manera suficiente y adecuada su realidad como institución social organizada, poniendo de manifiesto no sólo su misma estructura orgánica y funcional sino también la dimensión de los servicios que presta o los productos que, en definitiva, elabora. Por dichas razones la normativa sobre su protección jurídica quedaría incompleta si no se agotara con la regulación de la forma en que debe darse a conocer, no sólo por su propio interés sino también por el del mercado en el que se desenvuelve guareciendo a su vez a la sociedad y a los sujetos que se integran en ella con sus aportaciones, de la indeseada realización de actividades soterradas que al no exteriorizarse ocultan su talante nocivo, al desviarse interesadamente su ejecución de los fines naturales perseguidos por la sociedad.


          Siendo la contabilidad la ciencia que estudia la comprobación de los actos de administración ejecutados por la gestión de la empresa no puede dejar de afirmarse que en todos los aspectos de la gestión interviene dicha función obligada a reflejar los movimientos y transformaciones de todos los elementos que componen la hacienda de la empresa. Y todo ello en la medida en que la función contable recoge de las demás funciones la justificación de las operaciones que cada uno haya ejecutado, las clasifica y compara con las órdenes emanadas de la función ejecutiva certificando si se han cumplido y poniendo en consecuencia de relieve la influencia de cada uno sobre el cómputo de la hacienda.


          Por mor de la acción contable, se conocerá en definitiva la gestión los medios reales con que cuenta la sociedad, lo que determinará en concreto los auténticos costes de las operaciones que verifique la función técnica, poniendo a su vez de manifiesto las cantidades de producto disponible para su enajenación, las fuerzas económicas de que se dispone para la adquisición y transformación de bienes que haya de ejecutar la empresa y las necesidades de todo género de la misma. Y todo ello, tanto para dar cumplimiento a los compromisos adquiridos frente a terceros en relación con las adquisiciones comprometidas, servicios y bienes entregados, etc., como los derivados de la lealtad debida a los socios y a la misma empresa como persona jurídica de Derecho.


          Lo dicho nos conduce a destacar la relevancia de la publicidad de los datos referidos al status jurídico y contable de la sociedad y la obligada conducta impuesta ope legis al empresario y a la empresa de suministrar una información veraz sobre la misma, así como de posibilitar a todo ciudadano interesado el acceso a ella.


          La satisfacción de esa necesidad sólo puede conseguirse a través de tres mecanismos ordinarios:


          

            	

              1)  Con la exigencia de una publicidad oficial de carácter obligatorio, a través de un registro público, que permita a todo el que lo desee, consultar los datos básicos sobre la estructura y organización de una sociedad (7) , garantizando, incluso con medidas coercitivas el depósito y publicidad de sus datos contables (8) .


            	

              2)  Con la exigencia de una publicidad complementaria circunscrita a la obligación de dar a conocer determinados datos contables, impuesta a ciertas entidades que ostentan un carácter público notorio, bien por su dedicación a actividades financieras, relacionadas con la exportación, con interés para la defensa nacional, de naturaleza social o cualquier otra que pueda beneficiarse de subvenciones y fondos públicos (9) .


            	

              3)  Con la exigencia de que la publicidad que voluntariamente haga el empresario de su empresa y de la calidad de sus productos responda a la realidad, sin inducir a confusión, a las personas relacionadas con aquel, en cualquier caso regulada por la Ley 34/1988, de 11 noviembre, General de Publicidad (10) , adaptando nuestra legislación a las exigencias de la CEE, protegiendo un doble interés: de un lado el del consumidor a no ser engañado por anuncios falsos que pongan de relieve cualidades o precios inexistentes o desnaturalizados, y de otro el interés de los restantes productores y distribuidores que no tienen por qué tolerar que sus productos o servicios sean denigrados por la utilización de una publicidad abusiva por parte de quienes son sus competidores.


          


          Mecanismos a los que habrán de sumarse, con carácter extraordinario, los derivados de la intervención del Derecho penal ex post, protegiendo la transparencia de la veracidad de la información a través de los medios coactivos desplegados para corregir la alteración de la verdad producida con su manipulación (11) .


          No puede dejar de destacarse, en el ámbito ordinario de la regulación legal de las tres primeras exigencias aludidas que con la adaptación de nuestro ordenamiento a las obligaciones asumidas por la firma del Tratado de Roma —como observa Ruiz de Velasco— parece que se haya partido de una presunción gratuita, en muchos casos de falta de responsabilidad generalizada por parte de los empresarios españoles, por lo que las nuevas disposiciones se muestran en exceso estatistas, preconizando una constante intervención de la administración pública que puede llegar a constituir un verdadero estorbo al suponer una fuente de burocratización innecesaria para el desarrollo de ciertas actividades, que al requerir una gran agilidad para su realización, ven, en la constante intervención de los poderes públicos, un freno para su desenvolvimiento adecuado; pudiendo afirmarse que la moderna legislación mercantil está inspirada obsesivamente en criterios de naturaleza fiscal y tienen una finalidad recaudatoria que no es propia de la legislación de Derecho privado, dando por cierto que la actividad de los empresarios y de sus empresas está encaminada en gran parte, hacia la defraudación impositiva (12) .


          Sea como fuere, y abstracción hecha de estos fundados planteamientos, la contabilidad y su publicidad vienen obligadas por los condicionamientos inherentes al recto funcionamiento de una economía libre de mercado, que somete a los distintos agentes económicos y financieros al deber de atenerse al principio de la buena fe, que incluye inevitablemente el de veracidad, con la exigencia de que los datos sobre su situación económica deban, ineludiblemente hacerse públicos, ya que, en efecto de nada serviría —como apunta Conde-Pumpido Ferreiro— imponer obligaciones de publicidad para general conocimiento de los agentes del mercado, sino fueron acompañados de paralelos deberes de transparencia y publicidad (13) .


          Por lo que, en conclusión, las normas que regulan aquellas vienen a reconocer la necesidad de que los datos económicos más relevantes, que reflejan la situación de una empresa y que son de publicación obligatoria, ofrezcan un reflejo de la misma que responda a su realidad, en definitiva, que sean paradigma de la imagen fiel (14)  de su verdad, trasunto de la máxima inglesa «true and fair view», para que los intereses de la sociedad, los de quienes pretendan entablar con ella relaciones y los del mismo Estado, persuadido por razones fiscales y económicas en saber de su realidad contable, no se vean defraudados, facilitando que las obligaciones y derechos, se adquieran y contraigan en el marco de unas previsiones fundadas en la solvencia de quienes se comprometen —de conformidad con lo establecido en el art. 1258 del Código Civil— al amparo de la buena fe, el uso y la ley.


          El art. 290 CP tiene precisamente como objeto de protección la veracidad de la información social. Sin embargo esta tutela incompatible con la opacidad de su gestión, que parece en un principio solaparse con la vigencia de otros preceptos del Código penal, particularmente con los arts. 390 y ss. —en su vocación por proteger la fe y la seguridad en el tráfico jurídico—, en un intento de evitar que tengan acceso a la vida mercantil actuaciones que puedan alterar su realidad, difiere de las conductas falsarias recogidas en aquellos en un doble aspecto.


          Primero: al delimitar el espacio de su cobertura solamente a las que verifican en el seno de las personas jurídicas, excluyendo las falsedades que pueda cometer el empresario individual.


          Segundo: al aparecer diseñadas funcionalmente como meramente instrumentales, supeditando la protección de la veracidad a la de los intereses patrimoniales de la sociedad, sus socios o terceros, que con ella se relacionan (15) .


          Y es que en efecto, desde esta perspectiva no puede dejar de advertirse la evidencia de que la tutela penal encomendada al precepto por el legislador aparece configurada teleológicamente como una protección que tiene como objetivo su punto de mira puesto en los intereses subyacentes existentes.


          En este orden, el tratamiento específico dispensado a las falsedades documentales recogidas en el art. 290 sólo puede encontrar adecuada justificación cuando además de atentar contra la finalidad natural de los soportes documentales diseñados en el precepto, se ponen en peligro de deterioro, o se lesionan efectivamente, otros bienes jurídicos de titularidad colectiva o individual, primordialmente —aunque no necesariamente— de carácter patrimonial, respecto a los cuales el delito comentado adelanta el baluarte de su protección, lo que no tendría sentido alguno si no existiese esa posibilidad de deterioro, merma o menoscabo. En tal sentido —como apunta Ferré Olivé— lo que pluralmente se protege no es solo la funcionalidad del documento en el tráfico jurídico mercantil, sino, además: el patrimonio de la sociedad y el de terceros, sin olvidar como fin último la protección del interés social (16) . Colocándose el autor aludido en la línea institucionalista de la comprensión de dicho interés social, en definitiva, la que sostiene que el interés perseguido por la sociedad como «Institución-corporación» es distinto del perseguido por los socios. Distinción puesta de relieve por la STS de 19 de febrero de 1991, frente a la denominada línea contractualista, consagrada en nuestra legislación, según la cual el interés social no es otro que la suma de los intereses particulares de sus socios; de forma que cualquier daño producido en el interés común del reparto de beneficios, o en cualquier otra ventaja comunitaria, supone una lesión al interés social.


          Lo dicho permite avanzar, que su compleja estructura responde a la de un delito pluriofensivo al proteger tanto el derecho a obtener una información completa y veraz sobre la situación jurídica y económica de la sociedad como los intereses patrimoniales de la sociedad y los destinatarios de la información societaria, configurándose de manera mixta: como un delito de peligro en el apartado 1 del art. 290 CP al precisar la falsedad para su consumación una idoneidad o aptitud de la conducta típica para lesionar el patrimonio particular de los sujetos pasivos, en tanto que en el apartado 2 se estructura como un delito de lesión que obliga a imponer las penas señaladas para el primero en su mitad superior, cuando el perjuicio económico se produzca efectivamente.


          En todo caso, la primera conclusión que puede obtenerse de la lectura del art. 290 CP es que con su incorporación, como conducta específica, lo que ha tratado de protegerse prioritariamente es la transparencia y fidelidad de la información social sancionando la manipulación, alteración o simulación de una serie de documentos esenciales para conocer su dimensión jurídica o económica, que conforman esta modalidad falsaria.


          El art. 290 CP, cuyo estudio pasamos a analizar, constituye con el art. 292, dentro de los delitos societarios, una variante de falsedad documental impropia, en la medida en que a diferencia de las falsedades instrumentales propias en las que la conducta es un medio o instrumento para la comisión de otro delito, en estos supuestos la forma comisiva que exige el tipo penal incluye en su construcción típica una categoría falsaria integrada en su estructura definitivamente. Por lo que consecuentemente la perpetración del delito incriminado no debería comportar, en principio, técnicamente, formas concursales mediales, configurando el mismo una única infracción delictiva.


          Los antecedentes expuestos, obligan a una disección de los presupuestos y condicionamientos normativos del tipo analizado para su adecuada comprensión.


          

          

            II.2. 

             EL TIPO OBJETIVO

          


          

          

            II.2.1. 

             Los sujetos del delito

          


          

          

            II.2.1.1. 

             El sujeto activo: los administradores de hecho o de derecho

          


          La administración de la sociedad está integrada como actividad, en sentido amplio, en un complejo entramado de actos de diversa índole: financiero, comercial, técnico, contable, etc. tendentes a la realización del objeto social.


          A los administradores, que constituyen el órgano ejecutivo de la sociedad, les corresponde además de la gestión social interna —administración propiamente dicha— la representación de aquélla en el ámbito de sus relaciones externas.


          El cometido de los administradores comporta, por regla general, el ejercicio de una actividad empresarial cuyo éxito, en gran medida, depende precisamente de su actuación. En cualquier caso, no se puede generalizar al hablar de aquéllos, en la medida en que existen administradores a los que sólo se les encomienda una labor puramente asesora frente a otros con auténtico poder de decisión (administradores únicos y consejeros delegados).


          En determinadas sociedades en las que el equipo directivo (gerentes, directores generales, etc.) está revestido de facultades decisorias, los administradores ejercen tan sólo un cometido meramente formal —aprobando cuentas, ratificando en su caso las decisiones tomadas por la gerencia o convocando juntas—; en otras sin embargo se involucran en el día a día de la sociedad, estando facultados para la toma de decisiones trascendentales.


          En consecuencia, sin perjuicio de volverse más detalladamente sobre el cometido específico de los administradores en cada clase de sociedad, al analizarse sus particulares funciones en cada tipo de estructura social, puede adelantarse que en las grandes sociedades, con un accionariado muy disperso, y en las que el desempeño de la función no tiene por qué ir unido al de la participación como accionista, es habitual que su nombramiento recaiga sobre personas seleccionadas por su acreditada capacidad profesional en el sector, mientras que en las pequeñas y medianas sociedades suelen apreciarse más otro tipo de factores para su designación, principalmente: su participación en el capital social; lo que no ha sido nunca obstáculo para que pueda alcanzarse por una entrega y dedicación, un nivel técnico excepcional, llegando a ser elementos personales imprescindibles para la buena gestión de la sociedad.


          La administración de la sociedad, en abstracto, puede ser encomendada tanto a un administrador único como a varios administradores solidarios con capacidad individual para asumir decisiones, o mancomunados obligados a actuar conjuntamente, regularmente a través de un órgano colegiado —Consejo de administración— que tendrá además la representación de la sociedad, sin perjuicio de que la misma pueda atribuirse a uno o varios miembros del órgano social a título individual o conjunto. Representación que en los supuestos de administrador único podrá ser ostentada por el mismo, o en el de administración dual por cada uno o por ambos administradores de manera solidaria o mancomunada.


          El art. 290 CP, al igual que los restantes tipos de delitos societarios, recoge de manera expresa (arts. 293 y 294, antes también el art. 295, y tras la reforma penal de 2015, en el art. 252 CP) o de forma implícita (arts. 291 y 292) a través de los órganos en los que se integran, la doble configuración como sujeto activo de la infracción de los administradores tanto de facto como de iure, con una insistente referencia al administrador de hecho o de derecho (17) .


          Su configuración, como sujeto infractor, corresponde al diseño de un tipo especial, específico o sui generis, que se identifica con los denominados, en feliz expresión de Del Toro Marzal, «tipos de propia mano» (18) .


          Se trata de una modalidad delictiva propter officium que sólo puede cometerse por las personas que ostenten dicha condición, lo que no excluye a los que no la reúnan, que sin poder ser castigados como autores stricto sensu, podrán serlo como partícipes en el delito a título de inductores o cooperadores necesarios (autoría asimilada) o cómplices de aquéllos (19)  como sería el caso de los auditores de cuentas, cuyo cometido, a pesar de su gran relevancia a la hora de suministrar información contable sobre el estado de la salud económica de las empresas, ha sido paradójicamente ignorado por el legislador, omitiéndolo en la nómina de los responsables de los delitos societarios, y particularmente en las infracciones contempladas en el art. 290, antes en el art. 295 CP, y ahora en el art. 252 CP. Lo que no debe ser obstáculo para el análisis de su intervención, que se efectuará, más adelante, en este mismo epígrafe dedicado a los sujetos activos como partícipes de aquéllas.


          En el orden normativo regulado en el expresado precepto, frente a los administradores de derecho —esto es: aquellos que ostentan y desempañan la función en virtud de una designación jurídicamente válida— se alza el administrador de hecho como concepto residual en el orden de su cometido efectivo. Presupuesto normativo, que ante la indeterminación no sólo penal del mismo sino también civil, al haberse despreocupado el legislador de definirlo (20)  obliga a indagar dogmáticamente su naturaleza y alcance. Debiendo comprenderse en dicha acepción, en un principio tanto las personas que careciendo de título legal ejercen la administración ante la inexistencia de aquéllos, como las que no obstante su existencia, son de facto los que ejercen el control administrativo de la sociedad con actos de inconcusa relevancia frente a la posición de figurantes cuya función meramente representativa se reduce a revestir formalmente los acuerdos que definitivamente toman aquéllos. Su inclusión conceptual como sujetos de las diversas infracciones catalogadas como delitos societarios parece responder —según el profesor Gómez Benítez— a la consolidación de la idea de que los responsables de los delitos patrimoniales son quienes realmente, es decir, de hecho, llevan a cabo la perpetración de la conducta típica (21) .


          En este orden, y al margen de lo que ocurre con la instrumentación legal de los mecanismos de delegación, que examinaremos a renglón seguido, en la práctica se otorgan apoderamientos generales con facultades de gestión y representación por los administradores o sujetos que no se hayan integrados en los órganos de administración, conformando el núcleo de los altos directivos, entre los que se pueden incluir a los Directores generales, gerentes, etc., cuya relación con la sociedad no es orgánica sino de carácter laboral.


          Desde el punto de vista normativo estas personas no son administradores en sentido estricto, como tampoco representantes necesarios de la sociedad, ostentando la consideración legal de apoderados generales o factores conforme a lo dispuesto en el art. 281 C. Com., que autoriza al comerciante el recurso de: «apoderados o mandatarios generales o singulares para que hagan el tráfico en su nombre y por su cuenta, en todo o en parte, o para que le auxilien a él», otorgando expresamente los arts. 283 y 286 a los gerentes la consideración legal de factores notorios con capacidad para dirigir, contratar y administrar cuando actúen dentro del giro comercial propio de la empresa (22) , con las atribuciones y limitaciones impuestas por el art. 1.2 del RD 1382/1985, de 1 de agosto, en relación con lo establecido en la letra a) del art. 2.1 del Estatuto de los Trabajadores (R.D. legislativo 2/2015, de 23 octubre. BOE 255 de 24 octubre), que regulan las relaciones del personal de alta dirección de las sociedades con sus mandantes (23) .


          Desde la perspectiva analizada, tanto estos apoderados generales como los singulares (24)  a los que alude el Código de Comercio en el precepto citado, pueden considerarse como administradores de hecho en razón, no ya sólo de la amplitud de los poderes de gestión y disposición que ostentan en el marco de la sociedad, equivalentes a los de cualquier órgano decisorio, sino también de la laxitud y amplitud con la que se concibe la calidad de administrador en los tipos societarios, al aludirse a los mismos de manera explícita en su doble e indistinta condición de «administradores de hecho y derecho», interpretación auténtica que debe ponerse en relación con la extensa concepción que de la misma sociedad ha efectuado el legislador en el art. 297 CP, rebasando generosamente el estrecho marco con que aparece concebida en el Derecho mercantil (25) .


          Por lo que, además, dentro de dicho concepto se pueden incluir: a los administradores que pudiendo serlo de derecho por haber sido nombrados y haber aceptado el cargo, constituyéndose en órgano social administrativo, se encuentran incursos en vicio que le inhabilite por la función: por nulidad de su nombramiento, por la falta de inscripción del mismo en el Registro o porque hayan cesado su mandato por revocación o cumplimiento del término.


          En esta línea expansiva, no puede omitirse la inclusión dentro del concepto de administrador de hecho de aquellos a los que les hubiese caducado el nombramiento; situación que puede generar curiosos problemas desde la perspectiva legal de la paralización de los órganos sociales.


          A este respecto, el art. 363.1 d) de la Ley de Sociedades de Capital (RD-Legislativo 1/2010; antes, art. 260.1.3.° LSA) prevé que la sociedad anónima se disolverá: por la paralización de los órganos sociales, de modo que resulte imposible su funcionamiento. Al no existir órgano legal de administración, la única solución posible será dotar a la sociedad de un nuevo órgano de administración, cometido que sólo puede llevarlo a cabo la junta general, que a su vez debe ser convocada por los administradores, produciéndose con ello un efecto similar —valga la expresión— al de «una pescadilla que se muerde la cola» (26) . Sobre esta materia, Bataller señala que «Resulta habitual circunscribir el bloqueo únicamente al producido en la junta general, pues se afirma que la parálisis del órgano de administración siempre podrá subsanarse por la junta general mediante el correspondiente acuerdo tendente a la sustitución de los administradores. Si negar virtualidad a esta opinión, la praxis demuestra que el conflicto intracorporativo desemboca en la paralización de todos los órganos sociales» (27) .


          En dicho trance la única alternativa viable, desde el punto de vista ortodoxo, sería la de proceder a una convocatoria judicial de junta, lo que acarrearía un proceso largo, complejo y tedioso, sobre todo partiendo de la delicada situación de la sociedad, por lo que en el usus fori se ha acabado por admitir la existencia de la figura del administrador de hecho a través de la cual se puede defender la validez de determinados actos ejecutados por los administradores con el nombramiento caducado en la medida en que, a la postre, servirían los intereses de la sociedad, su subsistencia y perpetuación, entendiéndose consentidos y, en definitiva, queridos por los accionistas, al prevalecer el principio de conservación de la empresa sobre el de la legitimidad de sus gestores cuando su actuación conviniere a los intereses de aquélla (Vid. en este orden la RDGRN de 24 de mayo de 1974) (28) . Sin que lo dicho pueda entenderse más allá de aquellos actos imprescindibles en beneficio de la gobernabilidad de la sociedad durante una etapa de interinidad como la expuesta (29) .


          Por lo que en definitiva, desde una perspectiva netamente penal, puede extenderse, en un sentido amplio, el concepto de administrador de hecho a todo aquel que materialmente ejerza en la sociedad un poder decisorio sobre las parcelas de gestión examinadas: particularmente, además, en los supuestos de socio único o integrado en un grupo mayoritario que no forma parte de los órganos de administración formal, y a los que impone sus decisiones, a través de las órdenes oportunas que éstos se limitan a ejecutar como meros voceros del parecer de aquél. Situación de prevalencia que también puede hacerse extensiva a las sociedades en «holding» en las que el criterio viene establecido por la sociedad madre, cuyos administradores de derecho, se convierten en administradores de hecho de las sociedades filiales que acatan la dirección de aquélla sin alternativas. Y todo ello, sin perjuicio de la delimitación de dicho concepto frente al de administrador de derecho en el área mercantil en la que las funciones de éste y los cauces para la determinación de su exigencia se hayan ordenados prioritariamente en su favor por la propia configuración del orden asegurado sin que ello comporte una minoración de la responsabilidad de los administradores de hecho respecto a los de derecho, sino únicamente el establecimiento de una necesaria prelación procesal para la exacción de sus respectivas responsabilidades en los supuestos de concurrencia (30) .


          El concepto de administrador de derecho no ofrece dificultades para su delimitación. Debiendo estarse en todo caso a lo establecido en las normas legales que regulan la naturaleza en abstracto de la entidad administrada o las estatutarias que concretamente configuren el desempeño del cargo y las funciones que en relación con sus fines, se adjudiquen a sus administradores. Funciones que en sus diversos ámbitos pueden incluir el cometido de aquellas personas encargadas de sus facetas: financiera, comercial, técnica, contable de seguridad y definitivamente, administrativa, en concreto, cuyo objeto es cumplir lo más rigurosamente posible los actos que han sido previstos, siendo para ello imprescindible que se establezcan previamente las relaciones entre los diferentes órganos de la hacienda administrativa: fijándose el campo de acción de cada uno de ellos así como la manera en que hayan de obrar, y la determinación de los sistemas que han de regir en la ejecución de los múltiples actos de gestión.


          En este orden es de destacar la importancia que en las grandes sociedades anónimas tienen los mecanismos instrumentados a través de la delegación de funciones; particularmente: las realizadas por parte del Consejo de Administración en una Comisión ejecutiva o en uno o varios Consejeros delegados, en razón de que su elevado número de miembros integrados en aquél acabaría haciendo imposible su gestión eficaz.


          Como consecuencia de ello los poderes de gestión, dirección y representación, suelen concentrarse en un número reducido de personas que realmente son los auténticos administradores, no planteando ningún problema su reconocimiento como administradores de derecho, en la medida en que los miembros de la Comisión ejecutiva o los Consejeros delegados son órganos de la sociedad que ostentan su representación como si fueran el mismo Consejo, estando facultados para la realización de los actos más relevantes para la vida de la sociedad, como la convocatoria de juntas generales, ordinarias y extraordinarias (31) , vinculando sus actos al órgano colegiado en pleno (32) ; sin perjuicio de las limitaciones establecidas ex lege respecto las denominadas facultades indelegables, como las establecidas en el art. 249.2 LSC (2010), antes art. 141 párrafo 2 LSA, relativas a la rendición de cuentas, la presentación de balances a la junta general o las concedidas por ésta al Consejo, salvo que fuese expresamente autorizado para ello (33) .


          Dentro del concepto de administrador de derecho deben integrarse además los administradores judiciales y los liquidadores. Los primeros en virtud de su designación por el Juez, quien podrá decretar, en los supuestos en los que la sociedad mercantil sea objeto de embargo, que continúe la administración existente o que sea sustituida designando a personas concretas que se encarguen de la misma, con las mismas atribuciones que el Consejo de administración o los administradores sustituidos (34) . Los segundos, al ostentar en la fase de liquidación de la sociedad las mismas facultades de administración y representación de ésta que los administradores, orientadas, en todo caso, a las operaciones liquidatorias asignadas, conforme a lo dispuesto, en el art. 374 LSC (2010) (35) , antes en el supuesto más representativo de la sociedad anónima, en los arts. 266 y ss. LSA (36) .


          La búsqueda de indagación de la verdad material debe conducir, en definitiva, a descubrir al autor del hecho ilícito que es quien realmente tiene el dominio del acto y por tanto la facultad de desistir, interrumpir o hacer inefectiva la acción iniciada. Y es que, en efecto, como mantiene Ferré Olivé: «No puede desconocerse que los abusos en el ámbito societario pueden cometerse por sujetos distintos a los administradores de derecho, esto es, por aquellos que poseen fácticamente el poder societario o el dominio social sin haber dado cumplimiento a los requisitos formales indispensables para poder ser administrador» (37) . Un Derecho penal en el que debe imperar además el máximo nivel de exigencia en razón de la responsabilidad por los propios actos es incompatible con la filosofía de aquellas empresas que persiguen además de sus naturales fines, dispersar la responsabilidad de los artífices de su gestión.


          Si en el terreno socioeconómico las estructuras mercantiles se crearon con una vocación ilusoria del individualismo patrimonial y de la responsabilidad personal de sus partícipes, el Derecho penal está obligado a perseguir hasta sus últimas consecuencias los ilícitos acometidos desde su entramado indagando acerca del verdadero factor de la decisión adoptada. Por lo que en definitiva cualquier persona, individual o colectivamente integrada, de facto o de iure, de manera directa o por delegación, ejerza funciones de gestión o administración de una sociedad, podrá perpetrar a título de autor el delito societario recogido en el precepto comentado (38) .


          La jurisprudencia de la Sala Segunda del TS (39)  también se ha inclinado por un concepto material de administrador de la sociedad, al margen de aspectos formales, cuando delimita la noción de administrador de hecho, basándose en la teoría del dominio del hecho, citado expresamente en la STS —2.ª— 655/2010, de 13 julio, ya citada, al indicar que «La condición del sujeto activo debe vincularse a la disponibilidad de los poderes o facultades que permiten la ofensa al bien jurídico protegido. La condición de sujeto activo la define el dominio sobre la vulnerabilidad jurídico-penalmente relevante del bien jurídico, lo que exige considerar que en este tipo de delitos especiales, la característica constitutiva es "el dominio que los sujetos activos ejercen sobre la concreta estructura social en la que el bien jurídico se halla necesitado de protección y el Derecho penal, a través de semejantes tipos, protege"».


          La STS —2.ª— 59/2007, de 26 enero, citada, ya había expresado esta idea en los siguientes términos: «... Por lo tanto, en la concepción de administrador de hecho no ha de estarse a la formalización del nombramiento, de acuerdo a la respectiva modalidad societaria, ni a la jerarquía en el entramado social, sino a la realización efectiva de funciones de administración, del poder de decisión de la sociedad, la realización material de funciones de dirección. Son muchas las situaciones que pueden plantearse, normalmente referidas a apoderados para obligar a la sociedad, y será la concurrencia de una dirección real de la sociedad la que marque el sujeto activo del delito, en este caso, como destinatario de un deber especial de cumplir la exigencia de veracidad en la presentación anual de las cuentas de la sociedad» (F. J. Único).


          Continuando con esta interpretación, en una de sus últimas sentencias, la n.o 286/2012, de 19 abril, ya citada, la Sala 2.ª TS, resume esta cuestión de la siguiente manera:


          

            «(…) Es claro que la figura del administrador de derecho no resiste dificultad alguna por tratarse de un concepto claramente delimitado por la legislación y la doctrina. El administrador de derecho es aquél que ha sido nombrado de acuerdo con la normativa correspondiente societaria, constando así, pública y registralmente en toda la actividad de la sociedad concernida.


            Sin embargo en relación a la figura del administrador de hecho su relevancia penal es clara en la medida que el legislador, en estos delitos societarios ha ampliado el círculo de los posibles autores para incluir también a los administradores de hecho como ocurre en el caso del delito que se comenta (que se reitera en los arts. 293, 294 o 295, aplicándose en este último incluso a los socios).


            En sede doctrinal, se han dado hasta tres concepciones del administrador de hecho.


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


            Una segunda posición estima, precisamente como administradores de hecho a aquéllos que, de hecho, ejercen realmente las funciones de administración, tanto frente a los administradores de derecho como frente a los administradores irregulares, se trataría de la persona que "está detrás" del aparente administrador y que, de hecho, controla la sociedad a través del administrador aparente que sería una mera pantalla.


            Una tercera solución, parte de la consideración de que el concepto de delito especial no está vinculado con la delimitación del autor sino con la fundamentación instrumental de la posición de garante.


            Como opinión más autorizada, debemos decir que los delitos societarios y entre ellos, el que nos ocupa del art. 290 Cpenal, son delitos de infracción de deber predicable en relación a aquellas personas que por su posición en el organigrama societario, tienen un específico deber de lealtad y transparencia en relación a la sociedad que representan, por lo que son delitos con un sujeto activo especial, constituido por el que manda y dirige la actividad societaria, actuando como administrador de derecho, en virtud del oportuno nombramiento, o cuando de hecho así sea, aunque carezca de nombramiento.


            La STS 59/2007 de 26 de enero, estima como administrador de hecho "... quien, sin ostentar formalmente la condición de administrador de la sociedad, ejerza poderes de decisión de la sociedad y concretando en él los poderes de un administrador de derecho. Es la persona que manda en la empresa...", y por su parte, en el mismo sentido la STS 816/2006 de 26 de junio, nos dice que "... se entenderá penalmente hablando que es administrador de hecho toda persona que, por sí sola o conjuntamente con otras, adopta e impone las decisiones de la gestión de una sociedad, y concretamente las expresadas en los tipos penales...".


            La autoría del sujeto activo en su modalidad de cooperación necesaria ex art. 28 b) CP, es contemplada en la STS —2.ª— 552/2005, de 9 mayo (Ramos), señalando que: "… lo que se cuestiona es la ausencia de prueba incriminatoria en relación con aquélla a la que la sentencia considera autora del ilícito por cooperación necesaria al declarar que su actuación fue necesaria, eficaz y relevante para la comisión del delito, pues ésta era la responsable de la llevanza de la contabilidad societaria, de manera conjunta y coordinada con el administrador de derecho, su hermano Juan G., y, en este orden de cosas, la sentencia establece como hechos acreditados que ‘Rosa G. era la que recibía el dinero metálico de los clientes, la que recogía los albaranes y facturas y que, por inicial indicación de su padre y después por delegación del administrador, realizaba la contabilidad objeto de esta causa. Su participación en el falseamiento de la contabilidad no era accidental, subsidiaria, colateral, complementaria o irrelevante, sino que tenía una participación directa, pues a su cargo estaban los libros de contabilidad, era quien los confeccionaba y sólo precisaba alguna aclaración del asesor fiscal de la empresa’".»


          


          En cualquier caso, no podría concluirse el análisis de los sujetos activos del comportamiento tipificado en el art. 290 CP sin abordar, siquiera sea someramente, la modalidad participativa de profesionales tan relevantes como los auditores de cuentas, responsables directos en este período histórico de muchas de las crisis financieras en las que se han visto inmersas importantes empresas y que directamente han afectado al ahorro de los inversores perjudicando a un factor de la economía, tan importante, hoy día, como es el denominado «capitalismo popular». En concreto, el sector de los particulares como consumidores de un producto en un mercado que aportan su pecunio a impulsos de la información suministrada por aquéllos a intermediarios financieros, a los que éstos encomiendan su gestión (40) .


          Como destaca Choclán Montalvo, el correcto funcionamiento del sistema económico de mercado —auspiciado por el art. 38 CE— depende, en gran medida, de la transparencia y fidelidad de la información societaria, y particularmente de la información económico-contable. En ese orden, le corresponde al auditor, con la realización de su informe de auditoría, controlar el adecuado cumplimiento por la empresa auditada de las normas de contabilidad instrumentadas para dicho fin.


          Como consecuencia de ello, el mencionado informe tiene extraordinaria importancia para reforzar la confianza del tercero en aquélla, posibilitando conocer su crédito y solvencia y pudiendo ser el motivo de una decisión económica. Habiendo suscrito el propio Tribunal Constitucional la gran importancia de la actividad auditora para el funcionamiento eficaz y la transparencia del mercado financiero (41) .


          Por lo que respecta a la responsabilidad civil o penal del auditor de cuentas, hay que señalar que con anterioridad a la vigente Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoría de Cuentas (BOE 173, de 21 julio), que entró en vigor el 17 junio 2016, el art. 30.4 del TR de la Ley de Auditorías de Cuentas, aprobado por el Real Decreto legislativo 1/2011, de 1 julio (BOE 157/2011, de 2 julio) señalaba que «La responsabilidad civil o penal en la que, en su caso, pueda incurrirse será exigible en la forma que establezcan las leyes» (42) . Esta responsabilidad se estimaba independiente a la responsabilidad administrativa, que venía regulada en el Capítulo IV (Sistema de supervisión pública de la auditoría de cuentas), sección 2.ª (régimen de infracciones y sanciones), arts. 30 a 40 del TR de la Ley de Auditorías de Cuentas citado, y que con la nueva Ley viene regulada en el Título III (Régimen de infracciones y sanciones), arts. 68 a 86.


          En la Ley 22/2015 no existe un precepto similar al anterior art. 30.4 que se refiere a la responsabilidad penal, pero sí se cita esta responsabilidad en el art. 60.3, relativo a la confidencialidad y deber de secreto en caso de infringirse, ya que puede generar responsabilidad penal, civil o administrativa.


          La nueva Ley de Auditoría de Cuentas se refiere a la responsabilidad civil del auditor en su Título I (De la auditoría de cuentas), capítulo III (Ejercicio de la actividad de auditoría de cuentas), sección 3.ª (Responsabilidad y garantía financiera), estableciendo en el art. 26 que «1. Los auditores de cuentas y las sociedades de auditoría responderán por los daños y perjuicios que se deriven del incumplimiento de sus obligaciones según las reglas generales del Código Civil, con las particularidades establecidas en este artículo.


          

            2. La responsabilidad civil de los auditores de cuentas y de las sociedades de auditoría será exigible de forma proporcional y directa a los daños y perjuicios económicos que pudieran causar por su actuación profesional tanto a la entidad auditada como a un tercero.

          


          

            A estos efectos, se entenderá tercero cualquier persona física o jurídica, pública o privada, que acredite que actuó o dejó de actuar tomando en consideración el informe de auditoría, siendo éste elemento esencial y apropiado para formar su consentimiento, motivar su actuación o tomar su decisión.

          


          

            La responsabilidad civil será exigible de forma personal e individualizada, con exclusión del daño o perjuicio causado por la propia entidad auditada o terceros.

          


          

            3. Cuando la auditoría de cuentas se realice por un auditor de cuentas en nombre de una sociedad de auditoría, responderán solidariamente, dentro de los límites señalados en el apartado precedente, el auditor que haya firmado el informe de auditoría y la sociedad de auditoría.

          


          

            4. La acción para exigir responsabilidad contractual del auditor de cuentas y de la sociedad de auditoría prescribirá a los cuatro años a contar desde la fecha del informe de auditoría».

          


          Sin perjuicio de lo anterior, el art. 27 de la Ley citada establece la obligación de prestar garantía financiera por parte de los auditores de cuentas y las sociedades de auditoría.


          En este orden, en aplicación de lo dispuesto en los arts. 1101 y 1911 del Código Civil, relativos, respectivamente, a la responsabilidad contractual y patrimonial universal contraída por los daños y perjuicios causados en el cumplimiento de sus obligaciones, concurriendo dolo, negligencia o morosidad, responderá el auditor civilmente con todos sus bienes presentes y futuros.


          En este punto, la responsabilidad del auditor se polarizará fundamentalmente sobre el examen de la diligencia puesta en su gestión, y de manera particular sobre su viabilidad y aptitud para detectar las irregularidades contables de la empresa auditada, cuando la aplicación en la praxis de un método razonable de comprobación hubiese permitido poner de manifiesto la existencia de una discordancia entre la realidad de la empresa y lo expresado por su contabilidad. En cuyo caso, sólo la observación de la lex artis en la actuación del auditor posibilitará la ausencia de reclamación, al no podérsele imputar el resultado perjudicial causado.


          Obviamente en el orden penal, la exigencia de condicionamientos para su aplicación tendrá necesariamente que desbordar tan básicos planteamientos. Al carecer el auditor de las calidades exigidas por el delito societario del art. 290 CP de administrador de hecho o de derecho de una sociedad, sólo su intervención como extraneus concertada con quien, como intraneus, ostentase las cualidades o relaciones especialmente previstas para los sujetos activos de la infracción, posibilitará el castigo de su comportamiento en el marco de aquél.


          Todo ello, de conformidad, con lo establecido en el art. 65.3 CP redactado por Ley 15/2003, de 25 de noviembre, que novedosamente faculta al Tribunal para imponer la pena inferior en grado a la señalada por la ley sancionando al inductor o cooperador necesario que careciendo de las exigencias normativas impuestas a los sujetos activos de la infracción hubiese intervenido como tal en la comisión del delito (43) .


          Sin embargo, y a la par, la mendacidad de dicha conducta, desechada normativamente para integrar el delito de falsedad del art. 390 CP, por no serle de aplicación la denominada falsedad ideológica, al aparecer el auditor asimilado a un particular y carecer, en todo caso, de la cualidad de funcionario público y traducida dinámicamente en la emisión de datos positivos irreales o en la silenciación de hechos o circunstancias desfavorables, en definitiva: «faltando a la verdad en la narración de los hechos», sólo tendría trascendencia penal en el supuesto de que la alteración de la realidad contable a través de la inherencia de su engaño tuviera como objeto crear un clima ficticio o artificial, con el fin de atraer al incauto inversor y lograr de su persona el consiguiente desplazamiento patrimonial; quien en la creencia de la bonanza de la marcha de la empresa invertiría sus intereses en ella desconociendo la verdad de su situación. Lo que comportaría, además, la perpetración de un delito de estafa del art. 248 CP en concurso con el de falsedad del art. 290 resultante de la cooperación necesaria prestada por el auditor para la comisión del delito societario anteriormente referido.


          Por último, hay que observar que la nueva regulación de la administración desleal establecida en el art. 252 CP, una vez derogado el delito del art. 295 CP, tras la reforma penal de 2015, ya no utiliza la terminología de «administrador de derecho o de hecho», que persiste en los delitos societarios, sino que se refiere a «los que teniendo facultades para administrar un patrimonio ajeno, emanadas de la ley, encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un negocio jurídico». Estudiaremos esta definición en el capítulo relativo al delito de administración desleal, por cuanto la delimitación del sujeto activo en el delito del art. 290 CP se mantiene en los mismos términos de administrador de derecho o de hecho.


          

          

            II.2.1.2. 

             El sujeto pasivo: la sociedad constituida o en formación, sus socios y terceros

          


          Entendido el sujeto pasivo en su clásica dimensión como titular del bien jurídico lesionado se perfila claramente en el precepto con su referencia expresa a: la misma (sociedad), a alguno de sus socios o a un tercero.


          De los tres conceptos recogidos en el precepto, los dos primeros: la sociedad y los socios son los que merecen particular atención en razón de que con la referencia al «tercero» se alude formalmente a una posición obligacional ajena al núcleo de las relaciones sociales aunque afectada por las mismas por razón de las asumidas en él y su repercusión externa.


          La STS —2.ª— 841/2006, de 17 julio (Sánchez Melgar — LA LEY 70561/2006) señala que «Tanto desde el plano del delito societario, como desde la estructura genérica de la administración desleal, como faceta pluriforme del delito de apropiación indebida, ambos comportamientos punibles requieren la existencia de un perjuicio a la sociedad, que en el caso del primero, se ha de añadir la nota (que siempre fue sobreentendida así), de un perjuicio económicamente evaluable a los socios o a los terceros comprendidos en la norma penal».


          

            La sociedad: La interpretación auténtica que dentro del Capítulo XIII del Título XIII del Libro II nos proporciona el art. 297 CP de dicho concepto no evita en principio su remisión al ordenamiento mercantil, como último remedio para delimitar los contornos de los ilícitos tipificados. En este sentido dispone el artículo citado que «a los efectos de este capítulo se entiende por sociedad toda cooperativa, Caja de ahorros o sociedad mercantil o cualquier otra entidad de análoga naturaleza que para el cumplimiento de sus fines participa de modo permanente en el mercado».


          El proyecto de ley que inicialmente se refería sólo a las sociedades mercantiles, fue modificado, ampliándose al resto de las entidades descritas, ante la evidencia de que determinadas comunidades de bienes y sociedades civiles, podrían operar en un volumen negocial superior a concretas sociedades mercantiles anónimas de menor importancia o de responsabilidad limitada. Por lo que el legislador optó por un numerus apertus incorporando demostrativamente en el precepto, junto a la sociedad mercantil (Sociedad regular colectiva; Sociedad comanditaria: simple o por acciones; Sociedad anónima y Sociedad de responsabilidad limitada), a las cooperativas, cajas de ahorro, mutuas, entidades financieras o de crédito y fundaciones, concluyendo con la inclusión de: cualquier otra entidad de naturaleza análoga; siempre que en el orden previsorio apuntado «participe de modo permanente en el mercado para el cumplimiento de sus fines». Expresión, esta última, que debe traducirse no tanto en razón de su temporalidad sine die en el panorama mercantil —lo que excluiría la participación de las sociedades mercantiles creadas para operar en él por un plazo limitado, burlando con ello la proyección expansiva del precepto— sino en el de una presencia estable, contrapuesta a incidental esporádica u ocasional; siempre que se cumpla el condicionamiento de que verifiquen los actos de comercio o intermediación propios de la actividad empresarial.


          De lo que se infiere que están comprendidas además de las expresamente relacionadas, las sociedades mercantiles irregulares (o sea aquellas que teniendo forma mercantil, no han cumplido con las finalidades para su constitución, pero cuyos contratos celebrados con terceros por los administradores son válidos, respondiendo los socios personalmente de manera solidaria e ilimitada) y las sociedades civiles con fines mercantiles (en razón de que lo que determina el carácter mercantil de la sociedad es la naturaleza de su actividad empresarial). Habiendo establecido, en este orden, la Sala Primera del Tribunal Supremo, en S 25 de abril de 1991, que: «aunque no conste que la sociedad se constituyó en forma mercantil, es evidente, por su funcionamiento y participación de los socios en la gestión y en los beneficios y responsabilidades, que se trate de una sociedad que tenga por objeto realizar actos de comercio, el contrato de constitución y la sociedad, esté sujeta a las prescripciones mercantiles». Sin que a ello se oponga el reciente pronunciamiento de la Sala Tercera del Alto Tribunal estableciendo que las sociedades civiles no son inscribibles en el Registro Mercantil, ostentando su personalidad jurídica al margen de la publicidad registral. Quedando, sin embargo excluidas del concepto de sociedad, a efectos penales, las comunidades de bienes; en la medida en que difieren de las sociedades en que éstas tiendan a un lucro común y partible, mientras que las comunidades tienen como meta la mera conservación y aprovechamiento de bienes (44) , y las sociedades de cuentas en participación, constituidas entre los comerciantes para la defensa de sus fines, que no conforman propiamente una sociedad, sino una asociación en la que sólo al gestor corresponde la gestión del negocio, en su nombre y bajo su responsabilidad (45) .


          En todo caso, y sin perjuicio de aventurar alguna de las conclusiones emitidas en el capítulo dedicado al estudio específico del amplio concepto de sociedad utilizado, debe destacarse la poco afortunada relación de las entidades tipificadas a título ejemplificativo, al incurrirse en repeticiones y reiteraciones innecesarias, como la de incorporar a las Cajas de Ahorros específicamente, cuando son entidades de crédito, o a las mismas cooperativas, que funcionan como sociedades mercantiles.


          El art. 290 CP, así como los restantes tipos societarios, cuando se refiere a la sociedad lo hace en su doble dimensión de sociedad constituida o en formación. Nuestro Código de Comercio, siguiendo en este punto el sistema propio de las legislaciones latinas vincula el nacimiento de la sociedad, como persona jurídica, a la ejecución de una serie de formalidades, fundamentalmente: otorgamiento de escritura e inscripción en un Registro; lo que no comporta en la práctica, con base en la libertad de pactos reconocida en el art. 1255 CC, la inadmisión de otras formas expectantes, sociedades in fieri, como las derivadas de las estipulaciones de un precontrato o contrato preliminar otorgando a los contratantes derechos para reclamarse recíprocamente el cumplimiento de los términos estipulados en él (46) .


          El art. 119 impone a las compañías mercantiles antes de dar principio a sus operaciones la obligación de hacer constar su constitución, pactos y condiciones en escritura pública que deberá presentarse para su inscripción en el Registro Mercantil, conforme a lo dispuesto en el art. 17 del Reglamento del Registro Mercantil (47) .


          La exigencia normativa recogida en los diversos tipos societarios, relativa a que la sociedad esté constituida, comporta una referencia obligada, no ya sólo al art. 297 CP en el que se define el ámbito societario de la acción, sino particularmente, como norma en blanco, al marco jurídico extrapenal que regula cada tipo de sociedad, en el que se describen los requisitos para su constitución e inscripción (48) .


          Desde su perspectiva formal, por otra parte, frente a las sociedades regularmente constituidas pueden coexistir otras sociedades de hecho que al no constituirse por escritura pública, o a pesar hacerlo con ella, al no inscribirse con posterioridad en el Registro Mercantil, reciben la denominación común de sociedades irregulares. Se trata de sociedades que, lejos de transformarse en civiles por su irregular status, siguen siendo mercantiles, quedando sometidas a las reglas del Código de Comercio y las contenidas en las leyes especiales que las contemplan.


          Y es que, en efecto, las sociedades que no cumplen el doble requisito aludido son irregulares pero no ilegales, al reconocerles el propio Código consecuencias legales, sancionando el art. 117 la validez del contrato de sociedad cualquiera que sea la forma en que se realice y los pactos que se establezcan siempre que no estén expresamente prohibidos en él. Consecuentemente si los contratantes realizan una actividad económica con proyección externa y organizada empresarialmente, la condición de empresario recaerá sobre los contratantes socios que serán los titulares de dicha actividad (49) .


          Desde la perspectiva apuntada la sociedad en formación se perfila como una modalidad de sociedad irregularmente constituida como alternativa a la misma con el fin de evitar impunidades. No obstante, la nueva Sociedad Limitada de Formación Sucesiva, creada por el art. 12 de la Ley 14/2013, de apoyo a emprendedores, hay que considerarla regular.


          En efecto, la sociedad en formación, a la que reiteradamente se alude en el Capítulo XIII del Título XIII, dedicado a los delitos societarios, absorbe el espacio histórico existente desde su manifestación pactada con la affectio societatis hasta la inscripción de la escritura de constitución de la sociedad en el Registro Mercantil. Durante ese período de tiempo goza de autonomía, pudiendo los administradores llevar a cabo no sólo los actos y contratos indispensables para la inscripción de la sociedad, sino también aquellos que le autorice genérica o específicamente la escritura de constitución, como la compraventa de inmuebles en representación de la sociedad, siempre que la fecha para acometerlos se señale a partir del día siguiente del otorgamiento de la escritura pública (50) .


          Es de resaltar que el concepto de sociedad en formación es una expresión condicionada en el tiempo por su interinidad. Su regulación viene dada en los arts. 36 a 38 del TRLSC 2010. La interinidad la condiciona de tal modo que tal y como prescribe el art. 39 del TRLSC 2010, antes los arts. 16 y ss. LSA de 1989 y 11 LSRL de 1995 que la regulaban expresamente, si existe un concierto acerca de la no inscripción de la escritura de constitución o ha transcurrido un año desde el otorgamiento de la misma sin que se haya solicitado, esta se transforma en sociedad irregular; en cualquier caso enmarcada en el ámbito de la cláusula expansiva incluida en el art. 297 CP cuando habla de «cualquier otra entidad de análoga naturaleza» siempre que cumpla el condicionante de «participar de modo permanente en el mercado» (51) .


          

            Los socios: A pesar de su aparente evidencia conceptual, como término procedente del Derecho mercantil, la delimitación de su ámbito de comprensión no debe considerarse ociosa, sobre todo partiendo de su vinculación a la extensa amplitud con que la misma sociedad se ha incorporado como elemento normativo al Código Penal.


          Desde aquel punto de vista y siguiendo a Gómez Calero, contemplando su posición en el contrato de sociedad, ostenta la consideración de socio: «la persona física o jurídica que teniendo la condición de parte (originaria o derivativa) en el negocio jurídico-contractual por el que se constituye la sociedad mercantil, es titular de una porción alícuota del capital y aporta al patrimonio societario bienes o derechos susceptibles de valoración económica o bien participa y se interesa en la sociedad contribuyendo con industria, trabajo o servicios a la realización del objeto social» (52) .


          Sin embargo la dimensión penal de la condición de socio, por las mismas razones apuntadas respecto a la interpretación del ente social en el que se integra, debe efectuarse de la manera más abierta posible; a mayor abundamiento cuando su intervención en la relación jurídica quebrantada, con la conducta recogida en el precepto, es la de perjudicado por la actuación de los sujetos activos del delito: los administradores de hecho o de derecho.


          Partiendo de esta apertura en su hermenéutica, autorizada además por el art. 297 CP, tendrán la consideración de socios y en consecuencia de perjudicados por la infracción no sólo los accionistas de la sociedad anónima, los partícipes de sociedades de responsabilidad limitada, los socios de agrupaciones de interés económicos, los de sociedades anónimas deportivas, de sociedades anónimas municipales, de sociedades anónimas de capital mixto, los socios de cualquier clase de cooperativa (de trabajo asociado, de consumidores y usuarios, de viviendas, agrarias, de servicios, de crédito), los socios de mutualidades de previsión social y mutuas de seguros, tanto en su modalidad de mutua a prima fija como variable, etc., sino también: los miembros de Fundaciones, destinadas a perseguir fines de interés general (educativos, cívicos, científicos, culturales) sobre todo desde su vocación empresarial ordenada a participar en el mercado tanto acometiendo, como sociedad, actividades mercantiles e industriales directamente (empresa en sentido estricto) como a través de sociedades mercantiles sin ser titular inmediato de la empresa (empresas con núcleo fundacional) y particularmente los de las Cajas de Ahorro que como fundación-empresa se hayan sometidas en el desarrollo de actividad de Derecho privado a una intervención pública intensa como instituto-mixto, al participar en el sector financiero con libertad organizativa y de actuación frente a terceros.


          Por lo que de acuerdo con esta concepción tuitiva del concepto de socio y con apoyo en la dimensión natural del socius como «persona asociada con otra para algún fin» conforme a su definición lingüística (53) , deberá cobijarse en el radio de su comprensión todos los miembros integrados en las sociedades descritas en el art. 297 que puedan resultar perjudicados por el comportamiento de los sujetos activos de la conducta incriminada (54) .


          

            El tercero: Como portador o titular de derechos subjetivos, el tercero: sujeto de derecho en contraprestación de obligaciones satisfechas al ente social, puede igualmente resultar perjudicado por las conductas falsarias recogidas en el art. 290 CP.


          El Código Civil no define al tercero, dando por asumida su vigencia jurídica en las diversas relaciones en las que puede materializarse su intervención de buena fe (acción rescisoria: art. 1295; acción resolutoria: art. 1124; compraventa: art. 1510; presunción de cosa juzgada: art. 1254; revocación de donaciones: art. 647; estipulaciones en su favor: art. 1257; pago en las obligaciones de hacer: art. 1161; modificación de las obligaciones: art. 1203, y extinción de las mismas: art. 1186; prueba de los documentos públicos: arts. 1218-1219, y su necesidad formal: art. 1280, e ineficacia de los documentos privados para alterar lo pactado en aquéllos: art. 1230).


          En relación con el contrato de sociedad el art. 1697 CC establece como condiciones para que la sociedad quede obligada con un tercero por los actos de los socios: «1.º) Que el socio haya obrado en su carácter de tal, por cuenta de la sociedad; 2.º) Que tenga poder para obligar a la sociedad en virtud de un mandamiento expreso o tácito, y 3.º) Que haya obrado dentro de los límites de su poder o mandato». Sin que el Código Civil contenga norma alguna sobre la amplitud del de representación, por lo que habrá de sobreentenderse que se extiende al ámbito del objeto social, y en un principio con carácter ilimitado, siendo en definitiva necesario para que quede obligada la sociedad, que el socio o administrador haya obrado en su carácter de tal por cuenta de la sociedad, que tenga poder bastante y que actúe dentro de los límites del mismo. No quedando obligada la sociedad respecto a terceros por los actos que el socio haya realizado en su propio nombre o sin poder de representación otorgado por la sociedad para ejecutarlos; quedando sin embargo la sociedad obligada —conforme a lo dispuesto en el art. 1698— para con el socio en la proporción en que dichos actos hayan redundado en su provecho. Estableciéndose por último en el art. 1699 la preferencia de los acreedores sociales —como terceros— respecto a los acreedores de cada socio sobre los bienes sociales, sin perjuicio del derecho de éstos a pedir el embargo y remate de la parte de cada uno de aquellos en el fondo social (55) .


          En conclusión, con la incorporación específica de los terceros como perjudicados en la conducta tipificada en el art. 290 CP, se cierra el círculo de las personas protegidas, tutelándose los derechos de los acreedores sociales frente a la actuación de los administradores y socios facultados para obligarse, quienes deberán responder no sólo civilmente por el incumplimiento de lo pactado e impago de las deudas formalmente contraídas en nombre y por cuenta de la sociedad en el giro regular de su cometido, sino criminalmente por su comportamiento irregular concreto transgrediendo los deberes de transparencia y veracidad, impuestos a los mismos en razón de las funciones a ellos encomendadas por la ley o los estatutos respecto a la correcta llevanza de los libros y documentos que deban reflejar la verdadera situación jurídica o económica de la sociedad.


          

          

            II.2.2. 

             La conducta típica

          


          

          

            II.2.2.1. 

             La acción típica

          


          

            La acción típica viene descrita en el precepto por el comportamiento mendaz de los administradores, consistente en falsear el objeto del delito, en el seno de una sociedad constituida o en proceso de formación.


          La conducta se concreta en la producción de una mutación de la verdad, a través de un comportamiento de hacer o no hacer (56) , con la exigencia añadida de que sea idóneo —en el sentido de apto— para causar un detrimento al patrimonio de la sociedad, al de alguno de sus socios o de un tercero.


          En cuanto a la consumación de este delito, la jurisprudencia es clara al decir que «El tipo de falseamiento de las cuentas anuales se comete en el momento en que se consignan o se omiten dolosamente datos propios de las mismas, resultando irrelevante que dichas cuentas así falseadas sean o no posteriormente aprobadas o rechazadas por la Junta General, pues en ambos supuestos el ilícito ya se habría consumado, de suerte que la decisión del órgano soberano de la sociedad, cualquiera que fuese, no privaría de antijuricidad, tipicidad y responsabilidad al hecho previo del falseamiento» (STS —2.ª— 796/2006, de 14 julio. Ramos — LA LEY 77292/2006).


          Según la STS —2.ª— 150/2011, de 18 febrero (Martín Pallín — LA LEY 6104/2011), «2.— La falsedad es uno de los elementos del tipo sin cuya creación es imposible cometer el delito, por lo que no puede considerarse como una conducta autónoma en concurso medial con el delito societario. Es más, leyendo detenidamente el texto, se exige que el falseamiento de las cuentas y documentos debe hacerse de forma idónea para causar un perjuicio económico a la sociedad, sus socios o un tercero. Sin la concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos, falta la tipicidad de un delito que, como puede observarse por lo antes expuesto, se considera de mera actividad. Su consumación aparece desde el momento en que se materializa la alteración documental, de forma que por su contenido y estructura pueda ser idónea o apta para causar un perjuicio económico. Aquí, se agota y consuma el delito básico.


          

            3.— No obstante, el legislador ha querido dar una especial relevancia a aquellos supuestos en los que, además de la maniobra falsaria y la búsqueda del perjuicio, éste se materializa en forma concreta y económicamente evaluable. Así en el párrafo segundo se dispone que si se produce el resultado, es decir, según palabras del artículo "si se llegare a causar el perjuicio económico", se impondrá las penas en su mitad superior».


          Las alteraciones falsarias de la realidad contable o jurídica, a la que se refiere el precepto, incluyen un desvalor que desborda la limitada parcela de los delitos societarios, para asentar su vigencia, más allá, en el terreno más amplio de las falsedades documentales recogidas en el Capítulo II del Título XVIII del Libro II del Código Penal: englobando doctrinalmente, a su vez, el marco omnicomprensivo de los delitos que atentan contra la seguridad del tráfico financiero, integrado por «la sustitución, penada por la ley, por acción, palabras o conductas de las formas genuinas que dan validez en el tráfico jurídico a determinados actos» (57) .


          En efecto, de una primera lectura del precepto comentado se desprende la incriminación de una conducta mendaz plasmada sobre documentos mercantiles y en consecuencia contemplada en otros preceptos del Código; particularmente en los arts. 390 a 392 que sancionan entre otras: las falsedades sobre «documentos públicos oficiales y mercantiles» (58) .


          En concreto el art. 392 castiga la falsedad cometida por particulares, remitiéndose para ello al elenco de conductas contempladas en el art. 390 con exclusión de la contenida en el ordinal 4.º o sea la denominada falsedad ideológica (59)  que se comete: «Faltando a la verdad en la narración de los hechos», lo que ha venido a traducirse en su destipificación para aquéllos.


          El fundamento de su exclusión —como advierte López Barja de Quiroga— no resulta difícil encontrarlo al tratarse de documentos realizados por particulares, en los que la veracidad de lo declarado es absolutamente irrelevante al no afectar a su función probatoria, en razón de que el documento privado no acredita en modo alguno la veracidad de lo en él manifestado; a diferencia de lo que ocurre cuando de funcionario público se trata, al venir obligado éste a decir verdad, precisamente por la fuerza probatoria otorgada al documento: obligación, que como es lógico, no es exigible en principio a los particulares (60) .


          La jurisprudencia del Tribunal Supremo no ha sido pacífica, sin embargo, al respecto, particularmente en la época anterior a la entrada en vigor del C. Penal. En efecto, al hilo de encontradas discusiones doctrinales ante posturas opuestas como la mantenida por un autorizado sector que avalado por alguna resolución del TS (STS —2.ª— 11 de noviembre de 1964) mantenía que todas las modalidades falsarias del art. 302 CPA (390 CP) podían ser cometidas por los particulares y en consecuencia incidir en la conducta contemplada en el art. 303 (392 CP), frente a otro que rechazaba la aplicación a éstos de la contenida en el n.o 4, el Alto Tribunal concluyó por tomar postura expresamente en esta diatriba inclinándose, en SS —2.ª— 8 y 22 de septiembre de 1990 (Barbero — LA LEY 287/1991), favorablemente a la falsedad cuando la manifestación inveraz del particular, a través del documento público, influía o trastocaba el tráfico jurídico, tenía virtud creadora de situaciones o estados de hecho, o afectaba a extremos esenciales que el fedatario garantiza.


          No obstante alguna resolución, pronunciándose sobre las garantías y la fuerza probatoria de las diversas clases de documentos, había matizado que la falsa narración de hechos en un documento mercantil —como en el caso de facturas— no era típica ya que lo único esencial en ella es que pertenezca a quien la emite, con base a lo establecido en los arts. 1225 y 1227 del C. Civil, abstracción hecha de que su contenido fuera verdadero o no; pronunciándose obiter dicta, la misma resolución, sobre la atipicidad, igualmente, de las declaraciones mendaces en documentos públicos (61) .


          Tras la entrada en vigor del Código Penal de 1995 despenalizando para los particulares específicamente la modalidad de la falsedad ideológica, la cuestión, en principio, habría podido darse por zanjada, al aceptarse jurisprudencialmente que las facturas y documentos mercantiles de contenido falso emitidos por particulares no constituyen delito de falsedad documental; no obstante aventurar la doctrina científica, con acierto, antes de las primeras resoluciones judiciales en este orden, que sin embargo esas mismas conductas podrían ser típicas como delito falsario societario en el supuesto en que hubieran tenido reflejo en las cuentas anuales o en cualquier otro documento de los aludidos en el art. 290; siendo además necesario para ello que resultara afectado el bien jurídico protegido por el que desbordando el meramente falsario exige la puesta en peligro concreto a la lesión en el patrimonio de la sociedad, de los socios o de tercero (62) .


          Por otra parte, la persistencia del ilícito residual contemplado en el art. 392 CP con el nuevo delito societario incorporado (art. 290) había planteado en su día la posibilidad de un conflicto aparente de leyes que sería resuelto por la Consulta 15/1997 de la Fiscalía General del Estado, interpretando el alcance de la conducta típica encerrada en el verbo falsear, expresión utilizada en el precepto comentado.


          De la redacción de dichos preceptos podían inferirse, en efecto, dos posibles interpretaciones: una primera, que estrechando el marco del art. 290 sostenía que el delito societario en la medida en que se trataba de una conducta acometida por un particular (administrador de hecho o de derecho de una sociedad) sobre un documento mercantil (cuentas anuales o cualquier otro documento que deba reflejar la situación jurídica o económica de la sociedad) tenía que circunscribirse necesariamente a alguna de las tres modalidades primeras contempladas en el art. 390, excluyendo la cuarta referida a la falsedad ideológica. Opuestamente, una segunda posición, entendía que la conducta falsaria art. 290 no tenía por qué depender de las modalidades típicas de falsificación referidas en el art. 392, ampliando el marco de su comprensión a todo tipo de actuaciones, incluida la falsedad ideológica del art. 390.4.


          La Circular aludida se inclinó por la segunda solución interpretando que el legislador con la incorporación del art. 290 no ha querido despenalizar todas las falsedades ideológicas cometidas por particulares en documentos mercantiles, sancionando las cometidas en el marco de las sociedades por sus administradores cuando cumplieren el condicionamiento objetivo de idoneidad: la finalidad de causar un perjuicio económico a las mismas, a alguno de sus socios o a un tercero. Concluyendo con la necesidad de extender la acción falsaria descrita en el tipo societario a cualquiera de las modalidades recogidas en el genérico 390 CP; a la vez que resolviendo los conflictos aparentes de leyes que incidentalmente pudieran ocasionarse con su doble regulación en los arts. 290 y 392, en favor del primero en aplicación del principio de especialidad (art. 8.1 CP) (63) ; y en todo caso que faltando el requisito de procedibilidad o alguno de los elementos específicos exigidos en el tipo societario sería de aplicación el art. 392 sancionando la falsedad en documento mercantil siempre que la misma pudiera tener encaje en alguna de las modalidades previstas en los tres primeros apartados del art. 390 CP lo que acaecería en los casos de alteración de documentos, simulación de los mismos en todo o parte, o suposición en un acto de intervención de personas o atribución de declaraciones o manifestaciones no emitidas (64) . Supuestos sobre los que la Jurisprudencia se ha pronunciado posteriormente, en reiteradas resoluciones, en principio con alguna vacilación hasta adoptar los criterios expuestos (65) .


          El Alto Tribunal, ya había tenido ocasión de establecer, con anterioridad, en este orden, en S de 25 de septiembre de 1959, la diferencia existente entre las denominadas doctrinalmente «falsedades ideológicas testimoniales», también conocidas como «atestativas», de las llamadas «falsedades ideológicas constatativas», sobre la base de considerar a las primeras como manifestaciones que sobre determinados hechos verifica un particular en un documento, cuya emisión autoriza o se produce en virtud de la intervención de un tercero, que sólo asume la responsabilidad de su correcta trascripción, frente a las segundas caracterizadas porque quién las comete es la persona que emite el documento, y que asumiendo el deber de veracidad de su contenido, efectúa, sin embargo, una manifestación de voluntad falsaria, haciendo constar en él como ciertos unos hechos que no lo son.


          Pues bien, de ambas modalidades sólo las primeras podían considerarse impunes, sin que dicha impunidad pudiera extenderse a las segundas, al no quedar amparadas las falsedades en las que quien falta a la verdad es la persona que se constituye en emisora del documento (66) .


          Haciéndose eco de dichas consideraciones el Tribunal Supremo, tras haberse debatido la cuestión incluso en algún Pleno como el de fecha 26 de febrero de 1999, sin llegar a pronunciarse determinadamente al respecto, en las primeras resoluciones recaídas en aplicación de los nuevos tipos societarios ha sancionado la subsistencia de la falsedad ideológica cometida en el marco de éstos, no obstante su despenalización con carácter general en los supuestos de intervención de particulares, estableciendo en STS —2.ª— 1318/2000, de 14 julio (Puerta — LA LEY 11177/2000) FJ 4.º que: «Debemos reconocer que, tras la publicación del Código Penal de 1995, ha quedado despenalizada la falsedad ideológica genérica consistente en faltar a la verdad en la narración de los hechos, cometida por particular (v. arts. 390.4.º y 392 del CP vigente), que en el Código derogado constituía, sin duda, una conducta penalmente típica (v. arts. 302.4.º y 303 del CP de 1973); sin embargo tras la entrada en vigor del nuevo texto legal, no han quedado despenalizadas todas las falsedades ideológicas cometidas por particulares, y así en el art. 290 del nuevo Código Penal se considera penalmente típica la conducta de los administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad "que falsearen las cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la situación jurídica o económica de la entidad", si bien la penalización de tales conductas exige, además, que ello sea "de forma idónea para causar un perjuicio económico a la misma (sociedad), a alguno de sus socios, o a un tercero"».


          De lo expuesto puede concluirse con la existencia de conductas falsarias, de falsedad ideológica, cometidas por particulares que deben considerarse penalmente punibles tanto bajo la vigencia del Código Penal derogado (arts. 303 y 302.4.º), como la vigencia del (art. 290). Mas, en todo caso, ha de destacarse también que este último tipo penal es más restrictivo que el derogado al exigir la idoneidad de la falsedad para causar un perjuicio económico, bien sea a la sociedad, a los socios o a un tercero; lo que, según la doctrina científica, exige un dolo de perjudicar que deberá ser directo y estar probado. En todo caso, será preciso que la falsedad sea idónea para causar un perjuicio (lo que se configura como un tipo penal de peligro hipotético), por referirse a documentos esenciales y afectar a partidas o aspectos contables nucleares, sea alterando los datos reales, sea ocultándolos; debiendo recordarse a estos efectos que las cuentas anuales de las sociedades constituyen una unidad, de tal modo que las posibles irregularidades de alguno de los documentos contables de la sociedad pueden resultar subsanadas en otros (libros de contabilidad, cuentas anuales, cuentas de pérdidas y ganancias, memoria anual, etc.) (67) .


          El Alto Tribunal ha establecido, igualmente, que abstracción hecha de los supuestos de pervivencia de la falsedad ideológica en las condiciones expresadas, de cualquier modo, la descriminalización de dichas conductas como tipos legales no empece su enjuiciamiento como actividad mendaz ni en consecuencia que probada la misma haya de quedar impune, cuando la mentira documentada se ha incorporado a una maquinación fraudulenta enderezada a la comisión de otro delito (alzamiento de bienes) en el que el reproche jurídico-penal le alcanza a través del castigo de éste a cuya consumación ha servido de medio» (STS —2.ª— 315/2001, de 3 marzo. Jiménez Villarejo — LA LEY 49271/2001).


          El Tribunal Supremo, en su STS —2.ª— 867/2002, de 29 julio (Martín Pallín — LA LEY 6445/2002), sobre el conocido como caso Banesto, ha tenido ocasión para reiterar la doctrina expuesta sobre la vigencia de la punición de las falsedades ideológicas, en diversos preceptos del Código Penal (68) , destacando los riesgos que una sistemática distorsión de la información contable comporta para el sistema económico, al constituir una seria amenaza para el mismo. Remarca la importante resolución, igualmente, como la fidelidad de los balances y cuentas, no sólo es una exigencia legal, sino que además conforma una ineludible obligación profesional de los titulares y responsables de las empresas, que se ve reforzada en los tiempos actuales por la libertad de mercados y por la libre competencia; teniendo como objeto salvaguardar la seguridad jurídica y la confianza legítima de todos los sectores sociales y financieros, interesados en conocer la realidad de la situación económica de las empresas con las que puedan establecer relaciones comerciales.


          No puede dejar de advertirse en la meritada resolución una clara tendencia reduccionista respecto al ámbito de aplicación del régimen de despenalización de las denominadas falsedades ideológicas, excluyéndose de su radio de comprensión las conductas falsarias cuyo objeto recaiga sobre los libros del comerciante, en su amplia acepción, y particularmente sobre la documentación contable y jurídica que deba reflejar «la imagen fiel» de la empresa; posicionamiento que parece anunciar, sin ambages, una toma de postura más radical, del marco futuro de su comprensión en el que puedan quedar erradicadas conductas que operen incluso sobre documentos como las facturas falsas «auténticas» incluidas en algunas resoluciones jurisprudenciales dentro de aquéllas.


          En la resolución referida, con independencia de la aplicación, finalmente, al supuesto debatido de la normativa contenida en el código anterior relativa a las falsedades, como norma más favorable, y ante las limitaciones sancionadoras impuestas por el techo señalado al delito societario en razón de la convivencia del delito de falsedad contable del art. 290 CP con las falsedades documentales recogidas en el art. 390 y ss., y del principio de especialidad, concluye la Sala con la conveniencia, de lege ferenda, de establecer una franja punitiva que partiendo del mínimo actualmente señalado (un año de prisión) pueda llegar hasta cotas más rigurosas con el objeto de permitir individualizar con mayor adecuación la pena a imponer, ajustándola al principio de proporcionalidad, en los supuestos en los que las alteraciones contables tengan alguna repercusión sobre la economía nacional.


          La sentencia aludida, que por su notable extensión obliga a la dispersión de su estudio a lo largo de estos comentarios, no omite recordar, ante los escándalos financieros que han saturado los mass-media, la necesidad de incriminación de determinadas conductas de cooperación necesaria, como las derivadas de la actuación de entidades auditoras que al realizar la fiscalización externa de la contabilidad, colaboran y se prestan a la formación de unas cuentas anuales o balances falseados (69) .


          Es de destacar, por último, en relación con la idoneidad del medio empleado para causar el perjuicio, apuntada en la doctrina expuesta anteriormente, que, en efecto, la acción típica descrita en el delito societario contempla, además, como presupuesto objetivo la constatación de un peligro real, de la aptitud para generar un daño potencial que pueda atentar contra la indemnidad del patrimonio de la sociedad, de alguno de sus socios o de un tercero (70) . Exigiendo, el apartado primero del precepto para la perfección del ilícito la existencia de un riesgo o peligro de perjuicio, pero no su producción específica; en la medida en que de realizarse daría lugar al subtipo agravado del parágrafo segundo: «Si se llegase a causar de perjuicio económico se impondrán las penas (prisión de uno a tres años y multa de seis a doce meses) en su mitad superior» (71) .


          Como se ha señalado supra la STS —2.ª— 150/2011, de 18 febrero (Martín Pallín — LA LEY 6104/2011), recuerda que: «3.— No obstante, el legislador ha querido dar una especial relevancia a aquellos supuestos en los que, además de la maniobra falsaria y la búsqueda del perjuicio, éste se materializa en forma concreta y económicamente evaluable. Así en el párrafo segundo se dispone que si se produce el resultado, es decir, según palabras del artículo "si se llegare a causar el perjuicio económico", se impondrá las penas en su mitad superior».


          En cualquier caso, como atinadamente observa Revuelta del Peral, en relación con la aseveración teleológica sobre la necesidad de que el falseamiento haya de ir dirigido a causar un perjuicio económico a la sociedad, a alguno de sus socios, o a un tercero, resulta impensable que ésta no vaya acompañada, como primera intención, de la finalidad por parte del sujeto infractor de obtener para sí, o para un tercero, un beneficio patrimonial en la medida en que «nadie causa un perjuicio a otro por el mero hecho de originarlo, sino que dicho perjuicio está siempre contrabalanceado por un beneficio propio, como puede ser, en este caso, el deseo de mantenerse en el cargo, la necesidad de conservar el crédito mercantil de la sociedad, u otras razones múltiples que necesariamente tienen que existir» (72) .


          Consecuentemente los comportamientos falsarios normalmente irán conectados a la comisión de otros delitos de corte pragmático, como la apropiación indebida o la estafa. Así en otros supuestos singulares de instrumentación falsaria para cometer delito de estafa, como podrían ser los de comisión de falsedades contables y consecuentemente, de la información social, para captar inversores —delitos con entidad propia en otros ordenamientos como el alemán que lo regula en el § 264 a) del StGB, el art. 290— debería en principio prevalecer no sólo por razón de su especialidad sino también, como precepto penal más amplio el eventual logro defraudatorio, tanto si llegara a alcanzarse como si fuera abortado al descubrirse a tiempo las maniobras falsarias descritas en el precepto.


          Sin embargo y en concordancia con la Doctrina establecida por la Sala Segunda del Tribunal en relación con el conflicto aparente de leyes planteado ante el delito de estafa o apropiación indebida y el de administración desleal del art. 295 CP, debe prevalecer el castigo del delito más grave de conformidad con lo dispuesto en la regla 4.ª del art. 8 CP, al encontrarse ambos tipos en una relación semejante a la de los círculos secantes, de suerte que ambos círculos parcialmente se solapan uno sobre el otro (SSTS —2.ª— 224/1998, de 26 de febrero; 530/1998, de 3 de abril; 359/1998, de 17 de octubre; 840/2000, de 12 de mayo y 1248/2000, de 12 de julio; 125/2002, de 31 de julio; 1831/2002, de 2 de julio y 1953/2002, de 26 de noviembre (73) ; 1177/2004, de 25 de octubre y 954/2005, de 28 de junio; 413/2009, de 11 marzo, 119/2010, de 1 febrero) (74) .


          La reforma penal operada por L.O. 1/2015, de 30 marzo, que deroga el delito societario de administración desleal del art. 295 CP y crea el nuevo delito de administración desleal de patrimonios ajenos en el art. 252 CP, obvia en la actualidad toda esta problemática, como se examinará con más detalle en el capítulo VII de esta obra sobre el delito de administración desleal, al que nos remitimos


          

          

            II.2.2.2. 

             Su interdependencia conceptual con la denominada «estafa de crédito»

          


          Mención especial merece, no obstante, en este excurso verificado a título demostrativo, la interrelación que con el delito de falsedad documental específico recogido en el art. 290 CP mantiene la impropiamente denominada estafa de crédito, delito que regulado con carácter autónomo en el § 265 b) del StGB alemán, tiene por objeto la consecución de financiación por una sociedad mediante la presentación de cuentas falsas ante una entidad de crédito, con la intención de amortizar el principal y sus intereses, precisamente a través de la actividad que ha de hacer posible la financiación obtenida y que no obstante concluye con el impago de la deuda contraída (75) .


          La conducta descrita, sólo en el caso de que se acreditara la intención primera de defraudar a través del engaño urdido con la falsedad de una aparente solvencia, podría denominarse con propiedad como tal e incardinarse en el art. 248 CP en concurso con el delito de falsedad en documento mercantil del artículo 392 instrumentado para la obtención del crédito. Sin embargo en los supuestos en los que el sujeto activo de la infracción esté razonablemente convencido de que a través de las falsedades contables realizadas y con la seguridad de los ingresos que deba percibir pueda afrontar el pago del crédito podrá subsumirse dicho comportamiento en la infracción contemplada en el art. 290 CP al coincidir todos sus presupuestos con los condicionamientos exigidos en el precepto. A saber: sujeto activo (administrador de hecho o de derecho), conducta típica (falsedad realizada) y objeto material del delito (cuentas anuales), así como la aptitud de idoneidad de dicho comportamiento para poner en peligro el patrimonio ajeno, en la medida en la que la inveracidad de los datos constatados ha logrado distorsionar la imagen que el sujeto concedente del crédito pudiera tener del solicitante que al no responder a la realidad podrá verse imposibilitada para cumplir su compromiso de amortizar el préstamo conseguido en las circunstancias y condiciones estipuladas, en el supuesto más optimista de que llegue a efectuarse.


          Desde esta perspectiva está justificada la existencia de un precepto como el art. 290 en el Código Penal con fundamento en su prevalencia como especial respecto a las falsedades recogidas en el art. 392 que no exigen los condicionamientos expuestos y particularmente la idoneidad lesiva del art. 290. En este orden comenta atinadamente Núñez Castaño, en su exhaustiva monografía dedicada a la estafa de crédito, que «si la razón de un tratamiento independiente y autónomo del delito de falseamiento de documentos sociales se deriva de agravar la pena frente a la genérica prevista, para las falsedades documentales, es evidente la necesidad de encontrar fundamento de esta agravación. Así, puede basarse, en primer lugar, en los intereses que se encuentran en el correcto funcionamiento de la sociedad, así como su importancia para el tráfico jurídico-económico; en segundo lugar, en el hecho de que los elementos, que el art. 290 del Código Penal menciona como objeto material del delito, son merecedores de especial protección, por cuanto son aquellos que el Ordenamiento jurídico establece para conocer la situación económica de la entidad; en tercer lugar, se encuentra también una especialidad respecto a los sujetos activos, que justifica una agravación, cuando se trata de los administradores de la sociedad, legalmente obligados por un deber de veracidad» (76) .


          La Jurisprudencia emanada de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, ha venido, por su parte, unánimemente entendiendo que las conductas comentadas, y particularmente la emisión de letras vacías falseando alguno de los datos esenciales en ella consignados, constituyen delito de estafa (77) .


          Se configura, en definitiva, con la primera opción recogida la infracción comentada, como un delito de consumación anticipada, habida cuenta de que el delito se comete con la sola hipótesis de un resultado perjudicial, sin necesidad de su causación efectiva. Perjuicio que en todo caso ha de ser económico, lo que no excluye el comportamiento de los administradores que con su desleal actuación hayan dañado el crédito de la entidad, infringiendo a la sociedad un daño moral que puede traducirse definitivamente en pérdidas en la cuenta de resultados. Pudiendo en todo caso optar los perjudicados por el ejercicio exclusivo de la acción civil a través de las acciones sociales e individuales contempladas en el ordenamiento mercantil para obtener la satisfacción de sus pretensiones indemnizatorias, cuyo planteamiento deberá en todo caso declinar a favor de la jurisdicción penal si ante ella se plantease durante su resolución como cuestión criminal según los preceptos citados, de conformidad con lo dispuesto en el art. 10.2 LOPJ.


          

          

            II.2.2.3. 

             El objeto del delito

          


          Lo configuran normativamente: «Las cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la situación jurídica o económica de la entidad».


          Se pone el acento —como expresa Gálvez Díez— en el reproche que merece la falsificación del instrumento más importante de que disponen los accionistas, acreedores y terceros para conocer la situación económica de una empresa, en la medida en que de las mismas se debe colegir su estado contable y con él los resultados obtenidos en cada ejercicio (78) .


          El art. 25 del Código de Comercio impone a todo empresario la obligación de llevar directamente, o a través de otras personas autorizadas, una contabilidad ordenada adecuada a la actividad de su empresa que permita un seguimiento cronológico de todas sus operaciones, así como también la elaboración periódica de balances e inventarios; debiendo llevar necesariamente, y sin perjuicio de lo que pueda establecerse en las leyes o disposiciones especiales, un libro de Inventarios y Cuentas anuales y otro Diario.


          El libro de Inventarios y Cuentas anuales se iniciará en el balance inicial detallado de la empresa —rectius inventario— en el que se transcribirá al menos una vez por trimestre, los balances de comprobación de sumas y saldos, y anualmente el inventario de cierre del ejercicio y las cuentas anuales conforme a lo dispuesto en el apartado 1 del art. 28 del C. Comercio. El libro-Diario tendrá por objeto registrar cotidianamente todas las operaciones relativas a la actividad de la empresa; siendo, sin embargo, válida la anotación conjunta de los totales de las operaciones siempre que sea por períodos no superiores al trimestre a condición de que sus asientos aparezcan detallados en otros libros auxiliares o registros concordantes (art. 28.2 C. Comercio, según redacción dada por el art. 48 Ley 14/2013).


          De manera específica, el art. 26 del citado texto establece además la obligación añadida para las sociedades mercantiles de llevar un libro o libros de actas en el que deberán reflejarse todos los acuerdos tomados por las juntas generales y especiales así como los de los demás órganos colegiados de la sociedad con especial mención de los datos relativos a la convocatoria y constitución del órgano, un resumen de los asuntos debatidos, las intervenciones respecto de las cuales se haya solicitado su constancia, los acuerdos que se hayan adoptado y el resultado de las votaciones efectuadas.


          El Código de Comercio en su art. 34 (79)  impone al administrador el deber de formular al término de cada ejercicio las cuentas anuales comprensivas del: 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. Obligación que igualmente contempla el art. 254 de la Ley de Sociedades de Capital (Real Decreto legislativo 1/2010), antes recogido en la Ley de Sociedades Anónimas en su art. 172 y en la Ley de Responsabilidad Limitada en su art. 84, que remite este último a la LSA, hoy al citado art. 254 LSC para su regulación, estableciendo en su apartado 2 que dichos documentos, que a su vez forman una unidad: «deberán ser redactados con claridad y mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la situación financiera y de los resultados de la sociedad, de conformidad con esta Ley y con lo previsto en el Código de Comercio».


          El balance se configura como el barómetro del estado o situación patrimonial de la empresa; la cuenta de pérdidas y ganancias, traduce el resultado de su actividad económica; la memoria por último destaca los datos de mayor relieve económico y jurídicos constatados con los documentos aludidos.


          El balance, a su vez, se desglosa en dos partidas: el activo, conformado por los bienes y derechos que posee la sociedad. y el pasivo, configurado por las deudas y en el que se hace figurar el capital social y las reservas. El balance de apertura de un ejercicio debe coincidir con el de cierre del ejercicio anterior (art. 35.1 C. Comercio) Los elementos del balance vienen regulados en el art. 36 C. Comercio (80) .


          La cuenta de pérdidas y ganancias tiene por objeto dar constancia, igualmente con la debida separación, de los ingresos y los gastos del ejercicio, así como el resultado del mismo; con distinción dentro de éste de los resultados ordinarios propios de la explotación, de los que no lo sean o se originen en circunstancias de carácter extraordinario (art. 35.2 C. Comercio) (81) .


          El estado que muestre los cambios en el patrimonio neto tendrá dos partes. La primera reflejará exclusivamente los ingresos y gastos generados por la actividad de la empresa durante el ejercicio, distinguiendo entre los reconocidos en la cuenta de pérdidas y ganancias y los registrados directamente en el patrimonio neto. La segunda contendrá todos los movimientos habidos en el patrimonio neto, incluidos los procedentes de transacciones realizadas con los socios o propietarios de la empresa cuando actúen como tales. También se informará de los ajustes al patrimonio neto debidos a cambios en criterios contables y correctores de errores (art. 35.3 C. Comercio).


          El estado de flujos de efectivo pondrá de manifiesto, debidamente ordenados y agrupados por categorías o tipos de actividades, los cobros y los pagos realizados por la empresa, con el fin de informar acerca de los movimientos de efectivo producidos en el ejercicio (art. 35.4 C. Comercio).


          La memoria, finalmente, completará, ampliará y comentará la información contenida en los otros documentos que integran las cuentas anuales (art. 35.5 C. Comercio) la información contenida en los asientos contables anteriores. Estableciendo el art. 35.3 que cuando lo imponga una disposición legal incluirá además el cuadro de financiación, en el que se inscribirán los resultados obtenidos en el ejercicio y sus diferentes orígenes, así como la aplicación o empleo de los mismos en inmovilizado o en circulante (82) .


          El Código de Comercio y el Reglamento del Registro Mercantil establecen, por otra parte, para la adecuada llevanza de estos libros, una serie de requisitos formales extrínsecos e intrínsecos con el fin de intentar salvaguardar su autenticidad. Mientras que los primeros tienen por objeto el control formal de su legalización (83) , los segundos prescriben el modo de confeccionar los asientos, disponiendo que todos los libros y documentos contables deben ser llevados con claridad, por orden de fechas, sin espacios en blanco, interpolaciones, tachaduras, ni raspaduras; debiendo salvarse inmediatamente que se adviertan los errores u omisiones padecidos en las anotaciones contables. Estando proscrita, en todo caso, la utilización de abreviaturas o símbolos, cuyo significado no sea preciso, con arreglo a la ley, el Reglamento o la práctica mercantil de general aplicación (art. 29 C. Comercio).


          Cuando se trata de personas jurídicas, el propio Código de Comercio responsabiliza a los administradores sociales de la redacción de las cuentas anuales obligando a suscribirlas con su firma a todos los socios ilimitadamente responsables por las deudas y por todos los administradores de las sociedades (art. 37); pudiéndose derivar de la inexactitud del contenido suscrito por éstos no sólo las responsabilidades exigibles en el tipo societario analizado, sino todas las que su autoría pueda comportar, particularmente en el ámbito tributario (84) .


          Las cuentas anuales imponen en definitiva un instrumento necesario de información, para la protección de los accionistas, acreedores y terceros. Aunque la ley prevé la posibilidad de que algunas sociedades de menor entidad puedan formular un balance abreviado que si cumplen las condiciones impuestas en el nuevo apartado 2.º del art. 263 TRLSC 2010, según art. 49.2 Ley 14/2013, comporta la exención de tener que someter sus cuentas a los auditores, con carácter general y como garantía para los accionistas las cuentas anuales deben ser revisadas y comprobadas por auditores ajenos a la sociedad. En todo caso en las sociedades que no están obligadas al examen de auditoría los accionistas que tengan la representación al menos de un 5% del capital de la sociedad, podrán impetrar del Registro que designe un auditor para que revise las cuentas anuales de un ejercicio concreto, dentro de los tres meses siguientes al cierre del mismo (85) .


          El nuevo apartado 2.º del art. 263 TRLSC 2010, citado, dice:


          

            «Se exceptúa de esta obligación a las sociedades que durante dos ejercicios consecutivos reúnan, a la fecha de cierre de cada uno de ellos, al menos dos de las circunstancias siguientes:


            

              	

                a)  Que el total de las partidas del activo no supere los dos millones ochocientos cincuenta mil euros.


              	

                b)  Que el importe neto de su cifra anual de negocios no supere los cinco millones setecientos mil euros.


              	

                c)  Que el número medio de trabajadores empleados durante el ejercicio no sea superior a cincuenta.


            


            Las sociedades perderán esta facultad si dejan de reunir, durante dos ejercicios consecutivos, dos de las circunstancias a que se refiere el párrafo anterior.


            3. En el primer ejercicio social desde su constitución, transformación o fusión, las sociedades quedan exceptuadas de la obligación de auditarse si reúnen, al cierre de dicho ejercicio, al menos dos de las tres circunstancias expresadas en el apartado anterior».


          


          Paralelamente para los acreedores y terceros, la garantía se deriva del depósito de las cuentas anuales en el Registro Mercantil, la publicidad del mismo y publicación de aquéllas para su general conocimiento e información.


          En cualquier caso no puede dejar de destacarse que a pesar de la norma general establecida en el art. 25 C. de Comercio obligando a la llevanza de los libros, no existe sin embargo sanción prevista para los casos en que no se cumpla con el mandato, siendo el Juez quien deba determinar el alcance de dicho incumplimiento en cada caso concreto.


          No obstante determinadas actividades empresariales no pueden realizarse incumpliendo las normas contables, siendo en determinados sectores económicos de obligado cumplimiento para las empresas adscritas, como sucede en el sector bancario en el que la carencia de la contabilidad exigida legalmente o la llevanza irregular de la misma impidiendo conocer la situación patrimonial y financiera de las entidades de crédito, se castiga como infracción muy grave con sanciones a quienes se hallaren obligados que pueden ir desde multa de hasta 500.000 euros hasta su suspensión por tiempo no superior a tres años o separación del cargo por tiempo no superior a cinco años o con inhabilitación para ejercicio por tiempo no superior a diez años, con imposición en todo caso para la entidad infractora de otras medidas como la revocación de la autorización concedida, para operar en aquél (86) .


          El art. 290 CP, finalmente, extiende el objeto del tipo falsario a otros documentos, que como las cuentas anuales deban reflejar la situación jurídica o económica de la entidad.


          Con dicha expresión se deja abierta la posibilidad de que la conducta desleal se proyecte sobre otros documentos siempre que cumplan con el condicionante de servir de reflejo del estado jurídico o económico de la sociedad (87) . Podrán entenderse como idóneos en consecuencia: los libros de actas (art. 26 del C. Comercio); el libro de Informe de la censura de cuentas de las Cooperativas (art. 91.2 c LGC); el programa de fundación en la fundación sucesiva de las sociedades anónimas, fusión y de escisión de las mismas (anteriores arts. 20, 235 y 255 LSA) o el informe de gestión que se adjunta a las cuentas anuales y cuyo fin es contener una exposición fiel de la evolución de los negocios y la situación real de la sociedad, reflejando los acontecimientos más importantes ocurridos desde el cierre del ejercicio, la evolución previsible, las actividades realizadas en materia de investigación y desarrollo y demás particulares que establecía el art. 202 LSA, actualmente art. 262 de la Ley de Sociedades de Capital (RD legislativo 1/2010).


          

          

            II.3. 

             EL TIPO SUBJETIVO

          


          

          

            II.3.1. 

             El ámbito de proyección del dolo

          


          El dolo de los administradores debe abarcar todas las connotaciones del tipo objetivo analizadas. La conducta falsaria descrita en el art. 290 CP debe haber sido perpetrada por su factor con el conocimiento cabal y la voluntad de querer los elementos que condicionan objetivamente el tipo incriminado. Se trata de un delito en el que su configuración no admite otra forma comisiva que la realizada a través del dolo directo, al no estar expresamente tipificada para dicho supuesto la forma imprudente. La STS —2.ª— 932/2006, de 5 octubre (Ramos — LA LEY 114932/2006) dice que «El tipo penal del art. 290 CP exige una actuación dolosa por parte del autor».


          El quebrantamiento negligente por parte de los administradores de alguno de sus deberes, particularmente del deber de diligencia, comprensivo a su vez de los deberes de administrar —stricto sensu—, de informarse, de investigar y de vigilancia, traducido en defectos de celo que comporten la omisión o alteración de datos contables, podrán ser objeto de reclamación civil a través de las acciones individuales o sociales oportunas que puedan ejercitar la sociedad, sus socios o terceros, pero no podrán sin embargo conformar la infracción delictiva sancionada en el art. 290 del Código Penal.


          La actividad falsaria descrita en el precepto exige además una idoneidad lesiva de la conducta como elemento valorativo del tipo delictivo. Particular que debe ser abarcada por el dolo del autor, pudiendo bastar para ello la cobertura del dolo eventual. Y es que en efecto aunque no es necesaria en el sujeto infractor una actitud dirigida a la producción de un resultado de peligro o lesión para el bien jurídicamente protegido, bastará con que sea consciente de la aptitud lesiva de aquélla para el patrimonio de la sociedad, de alguno de sus socios o de un tercero. Y en este orden de exigencia, puede el administrador actuar con un dolo de primer grado —como acaece cuando falsifica las cuentas anuales o los documentos que deban reflejar la situación jurídica o económica de la sociedad— para realizar el negocio generador del perjuicio o sin buscarlo directamente conozca la posibilidad de que se produzca, aceptándolo como una consecuencia vinculada necesariamente a su conducta.


          Contrariamente habrá que entender excluido el dolo y en consecuencia la aplicación del precepto en aquellos supuestos en los que el administrador aun queriendo realizar la falsedad, por cualquier razón adopta las previsiones y cautelas necesarias para neutralizar cualquier riesgo que pueda proceder de su actuación de tal manera que la misma carezca de repercusión negativa para el patrimonio.


          









    El falseamiento de balances de cuentas e informes (Artículo 290 CP) 

  

  






          

          

            II.3.2. 

             Las repercusiones del error sobre los elementos del tipo

          


          El error sobre el objeto material del delito —las cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la situación económica o jurídica de la sociedad— podría, como planteamiento, revestir dos alternativas: que el sujeto activo esté en la creencia de que el documento sobre el que realiza la falsedad no se encuentre entre los reseñados en el precepto o contrariamente que creyéndolo no lo sea realmente.


          En el primer supuesto hipotéticamente podrá aceptarse un error de tipo sobre uno de los elementos normativos exigidos en el precepto que excluirá la responsabilidad criminal en el supuesto de ser invencible y de resultar vencible quedaría sin castigo al no contemplarse expresamente la modalidad culposa para su comisión ex art. 14 CP. Hipótesis, sin embargo, que deben rechazarse ab initio, por utópicas, dada la naturaleza de la función administrativa que exige de sus artífices una formación especializada para el desempeño de su cometido, que aleja, hasta disipar, como justificación de su conducta la citada alegación (88) .


          En el segundo supuesto, el administrador que falsea un material inidóneo para la comisión del delito, con inversión del error, no podrá ser perseguido por el delito del art. 290 CP pudiendo serlo por la comisión, en su caso, de un delito de falsedad común.


          La jurisprudencia de la Sala 2.ª ha tratado esta problemática del error en los delitos societarios en alguna de sus sentencias. Así, la STS —2.ª— 1953/2002, de 26 noviembre (Saavedra — LA LEY 587/2003), señala: «Por último, el motivo de igual orden, aduce falta de aplicación del art. 14.3 CP, es decir, se alega el error de prohibición en la medida que el recurrente actuó en la creencia de que su conducta era legal.


          

            También este motivo debe ser desestimado.

          


          

            Como ha señalado la Jurisprudencia de esta Sala para excluir el error no se requiere que el agente tenga seguridad respecto a su proceder antijurídico, bastando que tenga conciencia de una alta probabilidad de antijuricidad, supuesto similar al dolo eventual (S.S.T.S. 237/96, de 11/03 o 1171/97, de 29/09). Aun admitiendo que en el presente caso se trate de tipos formales o de creación artificial lo que es evidente, y así se desprende de los hechos probados, es que el recurrente es persona conocedora en grado suficiente de la legislación aplicable en la medida que venía ocupándose de hecho de la gestión de la sociedad, concretamente, se dice en el "factum" que se instó con carácter previo al inicio de la Junta General Ordinaria convocada para el 19/12/94, "la asistencia de Luis C. H., en su calidad de asesor fiscal y jefe de contabilidad de la sociedad...", es decir, puede afirmarse un grado suficiente de conocimiento técnico y jurídico de la actividad mercantil desarrollada por la sociedad». (F. J. 3.º).


          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

          

        


        

          

            	

               (1) 

            


            	

              

                Cfr.

                Uría, R.: Derecho mercantil, vid. op. cit. ut supra, nota 40, pág. 39.


            


            	

               Ver Texto 

            


          


          

            	

               (2) 

            


            	

              Según redacción dada por Ley 19/1989, de 25 julio, sobre reforma parcial y adaptación de la legislación mercantil a las Directivas de la Comunidad Económica Europea (hoy Unión Europea), en materia de sociedades, que modificó el Título III del Libro Primero del Código de Comercio, aprobado por Real Decreto de 22 de agosto de 1885, dando nueva redacción a sus preceptos (arts. 25 a 49 inclusive) reiterando la necesidad de la llevanza de una contabilidad adecuada sobre las bases, definitivamente, de los principios y directrices establecidos para el ordenamiento comunitario.


            


            	

               Ver Texto 

            


          


          

            	

               (3) 

            


            	

              Con anterioridad a la Ley 16/2007, de 4 julio, se encuentra la Ley 19/1989, de 25 julio, ya citada en la nota anterior. Para un detalle más preciso de todos los antecedentes del Derecho contable europeo y su transposición a España, consúltese la extensa Exposición de Motivos de la Ley 16/2007, de 4 julio, ya citada. El articulado de esta ley modifica los arts. 34 a 49 del Código de Comercio, sobre cuentas anuales, integrados en la sección segunda del título III (De la contabilidad de los empresarios) del libro I (De los comerciantes y del comercio) del Código de Comercio. La letra e) del n.o 1 del art. 36 está afectada por la disposición final primera del RD Ley 10/2008, de 12 diciembre (BOE n.o 300, de 13 de diciembre de 2008) Sobre la contabilidad de las sociedades mercantiles, a la fecha de esta edición, como normas más recientes, téngase en cuenta las siguientes: Sobre auditorías de cuentas: Ley 22/2015, de 20 julio, de Auditoría de Cuentas (BOE 173, de 21 julio), que deroga el RD Legislativo 1/2011, de 1 julio, por el que se aprobó el TR de la Ley de Auditorías de Cuentas (BOE n.o 157, de 2 de julio de 2011), que deroga la Ley 12/2010, de 30 junio, de modificación del TR de la Ley de Sociedades Anónimas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre (BOE n.o 159, de 1 de julio de 2010), excepto su disposición final cuarta relativa a la Ley 24/1988, de 27 julio, del Mercado de Valores; Ley 7/2006, de 24 de abril (BOE n.o 98, de 25 abril 2006), por la que se modifica el TR de la Ley de Sociedades Anónimas, aprobado por RD Legislativo 1564/1989, disponiendo que «Las sociedades cuyos valores estén admitidos a negociación en un mercado regulado de cualquier Estado miembro de la Unión Europea no podrán formular balance abreviado (…) ni cuentas de pérdidas y ganancias abreviadas»; RD Legislativo 1/2010, de 2 julio, por el que se aprueba el TR de la Ley de Sociedades de Capital (BOE n.o 161, de 3 de julio de 2010), modificado por Ley 1/2012, de 22 junio, de simplificación de las obligaciones de información y documentación de fusiones y escisiones de sociedades de capital (BOE n.o 150, de 23 junio de 2012); Ley 3/2009, de 3 abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles (BOE n.o 82, de 4 de abril de 2009), cuya última reforma se ha operado por Ley 1/2012, de 22 junio, ya citada; Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma parcial de la Ley de Sociedades de Capital y de incorporación de la Directiva 2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio, sobre ejercicio de determinados derechos de los accionistas de sociedades cotizadas (BOE n.o 184, de 2 de agosto de 2011); Ley 1/2012, de 22 de junio, ya citada; Ley 11/2009, de 26 octubre, por la que se regulan las Sociedades Anónimas Cotizadas de Inversión en el Mercado Inmobiliario (BOE n.o 259, de 27 de octubre de 2009), afectada por Ley 26/2009, de 23 diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2010; Ley 2/2007, de 15 marzo, de sociedades profesionales (BOE n.o 65, de 16 de marzo de 2007); Ley 3/2011, de 4 marzo, de Sociedad Cooperativa Europea con domicilio en España (BOE n.o 57, de 8 de marzo de 2011); Ley 5/2011, de 30 marzo, de Economía Social (BOE n.o 76, de 30 marzo de 2011). En cuanto a los Planes Generales de Contabilidad, véanse RD 1514/2007, de 16 noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad (BOE n.o 278, de 20 de noviembre de 2007), modificado por RD 1159/2010, de 17 septiembre, sobre Cuentas Anuales (BOE n.o 232, de 24 septiembre 2010) y RD 1515/2007, de 16 noviembre, sobre el Plan General de Contabilidad para PYMES (BOE n.o 279, de 21 noviembre 2007); normativa modificada por el RD 602/2016, de 2 diciembre (BOE n.o 304, de 17 diciembre). Un estudio sobre los antecedentes de la situación actual de la contabilidad en España, lo constituyó el Informe sobre la situación actual de la contabilidad en España y líneas para abordar su reforma. Libro Blanco para la reforma de la contabilidad en España, Edita: ICAC. Instituto de Contabilidad y Auditoría de Cuentas, Ministerio de Economía, Madrid, 2002, págs. 60 a 62 y 254 a 256). El ICAC, creado en 1988 y dependiente del Ministerio de Economía, es un organismo encargado de supervisar a las empresas que operan en esta actividad, así como de velar por la transparencia en los informes de loa auditores de cuentas, de la que depende, en última instancia la fiabilidad del sistema. El ICAC tiene además, en la actualidad, potestad sancionadora en los casos de infracciones a la normativa.


            


            	

               Ver Texto 

            


          


          

            	

               (4) 

            


            	

              

                Cfr.

                Uría, R.: Derecho Mercantil, Vid. op. cit. ut supra. Nota 40, pág. 62.


            


            	

               Ver Texto 

            


          


          

            	

               (5) 

            


            	

              

                Cfr

                . De Eizaguirre, J. M.: Derecho Mercantil, Madrid, 1995, pág. 255. Vid. supra, nota 80.


            


            	

               Ver Texto 

            


          


          

            	

               (6) 

            


            	

              Con el objeto de adecuar el sistema contable a la dimensión de cada tipo de empresa, tratando de simplificar la contabilidad de las sociedades de menor envergadura, se formularon en el denominado Libro Blanco para la reforma de la contabilidad en España (Vid. supra, nota 81) por la Comisión de Expertos una serie de conclusiones y recomendaciones, a las que nos remitimos. Una vez aprobados los Planes Generales de Contabilidad y, especialmente, para PYMES por RD 1515/2007, de 16 noviembre (BOE n.o 279, de 21 noviembre 2007), modificado por el RD 602/2016, de 2 diciembre (BOE n.o 304, de 17 diciembre), según se indica en nota 81, habrá que estar a esa normativa vigente.


            


            	

               Ver Texto 

            


          


          

            	

               (7) 

            


            	

              Dicha necesidad se satisface con la función del Registro Mercantil, regulado en el Libro Primero del Código de Comercio (art. 16 a 24. Téngase en cuenta que el art. 16.1.8.º fue añadido por la disposición adicional 4.2 de la Ley 2/2007, de 15 marzo y que el art. 16.1.6.º se le dio nueva redacción por la disposición adicional 4.1 de la misma Ley) y en el Reglamento del Registro Mercantil, aprobado por RD 1784/1996, de 19 julio (BOE n.o 184/1996, de 31 julio) cuyo art. 2 expresa que el Registro Mercantil tiene por objeto:


              

                	

                  a. 

                  La inscripción de los empresarios y demás sujetos establecidos por la ley, y de los actos y contratos relativos a los mismos que determinan la ley y este reglamento.

                


                	

                  b. 

                  La legalización de los libros y empresarios, el nombramiento de expertos independientes y de auditores de cuentas y el depósito y publicidad de los documentos contables.

                


                	

                  c. 

                  La centralización y publicación de la información registral que será llevada a cabo por el Registro Mercantil Central en los términos prevenidos por este Reglamento

                


                	

                  d. 

                  La centralización y la publicación de la información de resoluciones concursales en la forma prevista en el Real Decreto 685/2005, de 10 de junio (añadido art. 2 d por art. 10.1 RD 685/2005, de 10 junio).

                


              


              El art. 19 del Código de Comercio señala que la inscripción en el Registro Mercantil será potestativa para los empresarios individuales excepto para el naviero. El art. 16 de la misma norma indica que «1. El Registro Mercantil tiene por objeto la inscripción de: Primero.— Los empresarios individuales. Segundo.— Las sociedades mercantiles. Tercero.— Las entidades de crédito y de seguros, así como las sociedades de garantía recíproca. Cuarto.— Las instituciones de inversión colectiva y los fondos de pensiones. Quinto.— Cualesquiera personas, naturales o jurídicas, cuando así lo disponga la ley. Sexto.— Las agrupaciones de interés económico Séptimo.— Las Sociedades Civiles Profesionales, constituidas con los requisitos establecidos en la legislación específica de Sociedades Profesionales. Octavo.— Los actos y contratos que establezca la ley. 2. Igualmente corresponderá al Registro Mercantil la legalización de los libros de los empresarios, el depósito y la publicidad de los documentos contables y cualesquiera otras funciones que le atribuyan las leyes» (Añadido art. 16 ap. 1 núm. 8 por disposición adicional 4.2 de Ley 2/2007, de 15 marzo 2007, el 16/6/2007 y dada nueva redacción al art. 16 ap. 1 núm. 6 por disposición adicional 4.1 de Ley 2/2007 de 15 marzo).


            


            	

               Ver Texto 

            


          


          

            	

               (8) 

            


            	

              

                Cfr. RDGRN de 13 de enero de 2000: «El nuevo régimen de publicidad de las cuentas anuales de las sociedades de capital fue una de las novedades que introdujo la reforma de la legislación mercantil para la adecuación de nuestro ordenamiento de sociedades a las Directivas de la Comunidad Económica Europea —en este caso a las exigencias de la Primera Directiva del Consejo (68/151/CEE)—. La obligación de su depósito en el Registro Mercantil con tal finalidad, se vio reforzada con el establecimiento de determinadas sanciones para el caso de incumplimiento. Inicialmente las sanciones estaban limitadas a la multa a imponer por el Ministerio de Economía y Hacienda, previo expediente, con audiencia del interesado y conforme a la Ley de Procedimiento Administrativo (art. 221 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas), a cuyo fin el art. 335 del Reglamento del Registro Mercantil estableció el mecanismo de comunicación por parte de los Registradores de la relación de sociedades que no hubieran cumplido en forma con tal obligación. La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, en su disposición adicional segunda, modificó aquella norma legal al establecer como primera sanción al incumplimiento de la obligación de depositar las cuentas anuales la prohibición de inscribir en el Registro Mercantil documento alguno referido a la sociedad mientras persista el incumplimiento, con determinadas excepciones entre las que no figura la declaración de unipersonalidad sobrevenida, a la vez que mantenía la sanción pecuniaria remitiendo al Instituto de Contabilidad y Auditoría de Cuentas la competencia para imponerla.


              La distinta operatividad de una y otra sanción queda claramente de manifiesto en la norma legal. El cierre registral es automático, se trata en definitiva de un mandato que el legislador dirige al Registrador prohibiéndole, a la vista de los datos que obran en el propio Registro, la práctica de determinados asientos, sin necesidad de instruir y resolver expediente alguno. La necesidad de éste, con las correspondientes garantías para el presunto infractor, se mantiene tan sólo en relación con la otra sanción, la imposición de una multa».


            


            	

               Ver Texto 

            


          


          

            	

               (9) 

            


            	

              En el primer grupo se encuentran: las cajas de ahorro, bancos, sociedades mediadoras en el mercado monetario, intermediarios financieros en general, sometidos a la supervisión y control del Banco de España, la Comisión de Valores o ambas instituciones.


              En el segundo grupo de empresarios: los dedicados al ramo de actividades de Comercio exterior y el Banco de España, particularmente sobre la entrada y salida de divisas.


              En el tercero: aquellos que como consecuencia de la política general del estado y la trascendencia de sus actividades para la defensa nacional, están obligados a poner a disposición de las autoridades militares y del Consejo de Ministros sus documentos contables.


              En el cuarto grupo se integran el variado mundo de las empresas farmacéuticas y sanitarias en general, las relacionadas con la enseñanza, editoriales, empresas periodísticas, así como los concesionarios de servicios públicos.


              En el último, todo aquel empresario que decida beneficiarse de ayudas y subvenciones públicas, obligados a demostrar antes de la concesión que cumplen y reúnen los requisitos previstos en la norma, estando obligados a llevar una contabilidad en la forma que la Administración requiere.


              — La Comisión de Expertos, referida anteriormente (vid. supra, nota 81) constituida por Orden de Ministerio de Economía de 16 de marzo de 2001, con la finalidad de elaborar un informe sobre la situación actual de la contabilidad española en las sociedades y las líneas básicas, en su caso, para abordar su reforma y mejora, ha sostenido entre sus recomendaciones incorporadas al denominado «Libro Blanco para la reforma de la contabilidad en España», en relación con el contenido de la Memoria, y al objeto de posibilitar la obtención de una más adecuada información, la conveniencia de profundizarse en determinados aspectos; en concreto:


              «— Criterios utilizados: debe aparecer explícitamente que la empresa cumple el principio de empresa en funcionamiento, pudiendo establecer el órgano emisor de normas en España el alcance de forma concreta. En caso de duda, la empresa debe proceder a hacer una exposición de los motivos, así como los principales factores que pueden incidir en el devenir futuro de la entidad como empresa en funcionamiento.


              Hechos posteriores: se ha recoger en la memoria la dualidad de hechos posteriores, clasificándolos según si proporcionan evidencia adicional sobre condiciones que ya existían a la fecha de cierre o si ponen de manifiesto condiciones que no existían a la fecha de cierre.


              

                Autocartera: se ha de incluir en la memoria la obligación que se exige actualmente en el informe de gestión de informar sobre las operaciones realizadas, debiendo este último únicamente describir y justificar la política seguida con las acciones propias.


              Dividendos por acción de las acciones ordinarias, rescatables y sin voto y porcentaje que representan sobre los beneficios. Las empresas cotizadas también deben desglosar el beneficio por acción básico y diluido.


              Capital condicional y efectos dilusivos de instrumentos financieros que dan acceso al capital.


              Litigios pendientes de resolución, importes reclamados, provisiones realizadas para eventuales contingencias y litigios resueltos en el curso del ejercicio, con sus posibles efectos en cuentas anuales y, en su caso en las consolidadas.


              Pagos a los auditores y empresas vinculadas a estos, debiendo existir a estos efectos la obligación de que el auditor informe de la empresa sobre dichas relaciones.


              Información sobre terceros vinculados: es recomendable por una parte ampliar el alcance de la definición de partes relacionadas y por otra, recoger expresamente la obligación de informar sobre las transacciones más importantes entre la empresa y terceros vinculados.


              Otras participaciones significativas: obligación de informar sobre inversiones significativas en función de la influencia que ejerza la empresa o la porción de su patrimonio comprometido, no sólo las que superen determinados límites (20% o 3% si cotizan en bolsa).


              En cuanto al mantenimiento del cuadro de financiación, se recomienda que desaparezca como tal, y que la información que éste contiene y que no se encuentre en el estado de flujos de tesorería se incorpore en notas de la memoria.


              La Comisión partiendo de la ausencia de información sobre el riesgo empresarial de los estados contables, considera que la reforma contable española debería potenciar esta información proponiendo un conjunto de datos, indicadores, etc. de tal tipo, debidamente sistematizado y dentro de los informes que han de presentar anualmente las empresas españolas. La solución a adoptar podría ir desde la creación del estado de riesgos empresariales hasta la asignación de un epígrafe en la Memoria, quedando el grado de desarrollo de la citada información modulado en función del tamaño del informante. En cualquier caso, para las empresas medianas y grandes parece deseable que la exposición al riesgo se incluya en la memoria. Si bien, se debería separar la información sobre la política de gestión, que ha de ser un componente del informe de gestión, de la descripción de los riesgos concretos y las actuaciones llevadas a cabo en el ejercicio, que sería un elemento informativo propio de las cuentas anuales como en incluir información de los resultados obtenidos en las acciones emprendidas.


              La comisión recomienda al órgano emisor de normas que estudie la conveniencia de establecer unos modelos que contengan información de tipo social para que las empresas puedan publicar la cifra relacionadas con su actuación a favor de los trabajadores, consumidores y la colectividad local, sobre el empleo, los salarios, la formación y promoción profesional, seguridad y salud en el trabajo, etc. y que dicho órgano analice la conveniencia de exigir dicha información, para lo que se deberá sopesar el interés de la misma con el incremento de carga informativa que esto supone.


              Al existir un número de empresas cada vez mayor que difunden su información económico-financiera por Internet como un medio para la distribución digital ante la ausencia de reglas o recomendaciones que regulen este fenómeno, la Comisión realiza las siguientes propuestas con el fin de sugerir algunas líneas de actuación para su posible mejora: la necesidad de emitir una norma de obligado cumplimiento que garantice la fiabilidad y transparencia de la información suministrada, la conveniencia de adoptar un formato de divulgación universal (por ejemplo el XBRL) y la necesidad de contar con servicios eficientes de certificación para información digital».


            


            	

               Ver Texto 

            


          


          

            	

               (10) 

            


            	

              

                BOE núm. 274/1988, de 15 noviembre.


            


            	

               Ver Texto 

            


          


          

            	

               (11) 

            


            	

              Destaca Termes, R., la necesidad de la incorporación al Código Penal de las manipulaciones contables como figura especifica manifestada incluso en la Mesa del Congreso de los Diputados por la Comisión Parlamentaria española entre sus reflexiones y recomendaciones expuestas el 24 de febrero de 1994 a raíz de la intervención del Banco Español de Crédito por el Banco de España: «En efecto, dicha Comisión, después del seguimiento de las actuaciones de los organismos e instituciones públicas en relación con la intervención de Banesto por el Banco de España, haciendo referencia a la intervención, al plan de saneamiento y reprivatización, y a la subasta consiguiente; y después de haber analizado la situación provocada por la gestión de Banesto, pasa a las recomendaciones y sugerencias. Dejaré simplemente citadas aquellas que se refieren al diseño de unos tipos penales específicos que complementen, desde esta vertiente, las posibles responsabilidades civiles de aquellos gestores que antepongan sus propios intereses a los de la sociedad o que no ejerzan una adecuada acción de control. Y las que afectan a la necesidad de tipificar la simulación o manipulación de la contabilidad, como forma más común de la realización del delito de estafa. Piénsese, por ejemplo —dice la Comisión—, en la invitación al público a suscribir o comprar acciones de la entidad, basada en una situación contable manipulada por los administradores de la misma. La manipulación o falseamiento de la contabilidad —sigue diciendo la Comisión— puede ser un medio o un instrumento que produce o propicia la dolosa e irreal alteración de los precios, especialmente de las acciones y valores de las empresas. Constituye además —piensan los comisionados— el medio idóneo para engañar a las juntas generales, es decir, al accionista minoritario con menos medios de información y de influencia en la entidad. Buscando las causas de estas irregularidades cuya tipificación penal sugiere, la Comisión añade que el falseamiento de la documentación contable en el ámbito de las entidades de crédito tiene por finalidad, bien obtener un beneficio en provecho de los causantes y a costa de la sociedad y sus acreedores, o bien engañar a la autoridad supervisora, aunque no exista una intención específica de causar daño a tercero. Si a consecuencia de esa conducta, se produce un daño a la sociedad, a alguno de los socios o a un tercero, tal actuación debe merecer el reproche penal» (Cfr.Termes, R: «Gobierno de la organización. Consejos de Administración», VI Curso de Finanzas avanzadas del CIIF, El Escorial (Madrid), Año 1997.
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              En relación a las notas 85 a 90 vid. in extenso: Manual de Derecho Mercantil, Ruiz de Velasco,op. cit., ut supra, nota 38, págs. 142 y ss., y 154 a 156.
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                Cfr. Conde-Pumpido Ferreiro, C., Código Penal Doctrina y..., op. cit. ut supra, nota 60, pág. 3.002.
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              En este orden el art. 34 C. Comercio (LA LEY 1/1885) dispone que:


              «1. Al cierre del ejercicio, el empresario deberá formular las cuentas anuales de su empresa, que comprenderán 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 flujos de efectivo no será obligatorio cuando así lo establezca una disposición legal.


              A partir de: 17 junio 2016.


              Número 1 del artículo 34 redactado por el apartado uno de la disposición final primera de la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoría de Cuentas (BOE 21 julio). Lo previsto en la presente disposición será de aplicación a los estados financieros que se correspondan con los ejercicios que comiencen a partir de 1 de enero de 2016.


              Efectos / Aplicación: 1 enero 2016.


              2. Las cuentas anuales deben redactarse con claridad y mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la situación financiera y de los resultados de la empresa, de conformidad con las disposiciones legales. A tal efecto, en la contabilización de las operaciones se atenderá a su realidad económica y no sólo a su forma jurídica.


              3. Cuando la aplicación de las disposiciones legales no sea suficiente para mostrar la imagen fiel, se suministrarán en la memoria las informaciones complementarias precisas para alcanzar ese resultado.


              4. En casos excepcionales, si la aplicación de una disposición legal en materia de contabilidad fuera incompatible con la imagen fiel que deben proporcionar las cuentas anuales, tal disposición no será aplicable. En estos casos, en la memoria deberá señalarse esa falta de aplicación, motivarse suficientemente y explicarse su influencia sobre el patrimonio, la situación financiera y los resultados de la empresa.


              5. Las cuentas anuales deberán ser formuladas expresando los valores en euros.


              6. Lo dispuesto en la presente sección también será aplicable a los casos en que cualquier persona física o jurídica formule y publique cuentas anuales».


              Artículo 34 redactado por el apartado uno del artículo primero de la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptación de la legislación mercantil en materia contable para su armonización internacional con base en la normativa de la Unión Europea (BOE 5 julio).Vigencia: 1 enero 2008.


              Por su parte el art. 254 del TRLSC 2010 (antes, art. 172 TRLSA), sobre el contenido de las cuentas anuales, dice: «Las cuentas anuales comprenderán 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.


              2. Estos documentos, que forman una unidad, deberán ser redactados con claridad y mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la situación financiera y de los resultados de la sociedad, de conformidad con esta ley y con lo previsto en el Código de Comercio.


              3. La estructura y contenido de los documentos que integran las cuentas anuales se ajustará a los modelos aprobados reglamentariamente».
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                Cfr. Valle Muñiz, J. M: Comentarios al nuevo Código Penal, VV.AA., Editorial Aranzadi, Pamplona, 1996, pág. 1.311.
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                Cfr. Ferré Olivé, J. C.: «Las falsedades en la información social: art. 290 del Código Penal», en Actualidad Penal, n.o 44, Año 1998.
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              Sobre el concepto de administrador de sociedades mercantiles, tanto de derecho como de hecho, existe abundante literatura mercantil. Véase Guerra Martín, Guillermo (Coordinador), La responsabilidad de los administradores de sociedades de capital, editorial La Ley, 1.ª edición, 2011; Hernando Cebriá, Luis (Coordinador), Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital, editorial Bosch, Barcelona, 2015. También, Martínez Sanz, Fernando, «Los administradores responsables», en la obra colectiva dirigida por Rojo, Ángel y Beltrán, Emilio, La responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles, editorial Tirant lo Blanch, 5.ª edición, Valencia, 2013, págs. 55 y ss.
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                Cfr.

                Del Toro Marzal, A.: «Tráfico de drogas», en Revista Jurídica de Cataluña, Año LXXIX, Número extra, 1980, pág. 111.


              En este sentido la STS de la Sala II n.o 1038/2005, de fecha 9 de mayo, ha establecido que: «El tipo del art. 290 CP es un delito especial de propia mano realizable únicamente por los administradores de hecho o de derecho de una sociedad, si bien en esta clase de ilícitos es perfectamente posible la participación delictiva del extraneus a título de inductor, cooperador necesario o cómplice. La conducta típica consiste en falsear "las cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la situación jurídica o económica de la entidad, de forma idónea para causar un perjuicio económico a la misma, a alguno de sus socios o a un tercero"».


              El factum de la sentencia declara probado que: «los acusados, en la cualidad que ostentaban en la Sociedad en un caso como administrador de derecho y en el otro de administrativa con funciones de llevar la contabilidad, al menos en lo que respecta al cierre del ejercicio contable de 1996 y la apertura del ejercicio de 1997, efectuaron alteraciones contables y omisiones de ingresos en los libros de contabilidad de la empresa; de tal manera que en la documentación de la Sociedad existían importantes diferencias por omisión de ventas, entre los ingresos declarados y los registrados, así como alteraciones patrimoniales muy significativas entre el cierre del ejercicio 1996 y apertura del ejercicio 1997, que generan un descuadre y un desfase contable por importe de 21.692.474 ptas. (...). Todo ello determinó que los estados financieros contables efectuados por los acusados no representaran la situación patrimonial, económica y financiera de la sociedad lo cual se manifestaba en la existencia de ventas de muebles no contabilizadas, así como en que no se documentaron dos préstamos realizados por Daniela por importe de 1.000.000 de ptas. El día 11-III-1996 y de otro millón de ptas. 30-VII-1996. Asimismo, existían otras partidas relevantes contabilizadas de forma inadecuada y, en concreto: un préstamo correspondiente a una cuenta de crédito con la "Caja de Ahorros C.", que se refleja con un saldo a favor de la Caja por importe de 11.250.000 ptas., cuando era de 5.000.000; un saldo por retribuciones pendientes de 6.300.000 ptas. cuando era de 898.178 ptas., y albaranes no contabilizados correspondientes a 1995 y 1996, por respectivos importes de 5.986.221 ptas. y de 600.109 ptas., y, de forma diáfana, la sentencia declara que "estas alteraciones y omisiones contables determinaron un desbalance contable que afectó a la liquidación de la Sociedad...", haciendo suyo el Tribunal la coincidente conclusión de los peritos, según la cual "la contabilidad de la empresa estaba desarreglada y en que no presentaba la imagen fiel y exacta de la sociedad, siendo idónea para causar perjuicio, sino en que existía, por un lado, un importante desfase contable entre el cierre de 1996 y la apertura de 1997, que era cuando ostentaba la administración el Sr. Diego y, por otro, en que se han producido ventas que no se han contabilizado.


              Resulta patente de la resultancia fáctica obrante en la sentencia la manipulación falsaria de los Libros de Contabilidad de la empresa, aunque sólo nos limitemos a contemplar las referentes a las omisiones de las ventas realizadas que no sólo determinó que los estados financieros contables no representaran la real y verdadera situación patrimonial y económica de la sociedad, sino que ocasionó un perjuicio económico al patrimonio del ente social valorado en 21.692.474 pesetas y a las legítimas expectativas de los socios al correspondiente reparto de beneficios. Siendo de destacar que esa falsedad en los Libros de contabilidad de la empresa tiene su reflejo, inevitablemente, en las cuentas anuales, de las que forman parte el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias y la memoria, que, como consecuencia, resultaron también falseados, ocasionando el "desbalance contable como consecuencia de las muy significativas alteraciones patrimoniales entre el cierre del ejercicio de 1996 y la apertura del ejercicio de 1997 que figura en la aludida documentación"».
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              Con anterioridad a la entrada en vigor del nuevo apartado 3, introducido en el art. 65 CP por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal, la jurisprudencia del TS había venido admitiendo la participación accesoria (incluso por vía de inducción o cooperación necesaria) del extraneus en los delitos comisibles sólo por un sujeto activo cualificado (funcionario público), al entender, en primer lugar, que dicha condición opera en éstos como elemento integrante del tipo y no como circunstancia modificativa; y en segundo, porque la solución contraria infringiría la teoría de la univocidad, según la cual todos los partícipes intervienen en un solo y único delito, sin que sea lícito penar a unos subsumiendo su conducta en una figura delictiva y a otros encuadrando su comportamiento en una hipótesis legal distinta, y en tercer término, porque con otra solución se rompería la unidad del título de imputación y la propia entidad inescindible del tipo, al establecer un título de imputación diferente para unos y otros partícipes del hecho único. Y ello debe de ser así pues al fundirse la voluntad del extraneus con la del intraneus, bien conformando esta última a través de la inducción bien cooperando materialmente al hecho falsario con una aportación causal necesaria al mismo, de un lado, la conducta del no cualificado, pues ambas aparecen finalmente ejecutadas para el logro del resultado típico de la falsedad documental, y de otro, el extraneus asume el plus de disvalor de la conducta del funcionario sujeto activo propio, al ser consciente de que induce o coopera a que aquél quebrante los deberes ínsitos a su función. (Vid. SSTS 4 de julio de 1986 y 3 de noviembre de 1993, entre otras muchas posteriores como la 41/1998, de 24 de febrero y definitivamente la STS 1074/2004, de 18 de octubre, caso Fondos reservados) pronunciándose sobre la aplicación del nuevo art. 65.3 CP que glosando la Doctrina anteriormente expuesta, faculta, definitivamente al Tribunal para reducir la pena cuando de la participación de un extraneus se trate, permitiendo llegar al mismo fin, sin necesidad de utilizar los artificios pero necesarios recursos de los que se venía haciendo uso por los Tribunales, a través de la vía de la atenuación analógica.


              Establece el apartado 3 del art. 65 CP, que «Cuando en el inductor o en el cooperador necesario no concurran las condiciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan la culpabilidad del autor, los jueces o tribunales podrán imponer la pena inferior en grado a la señalada por la ley para la infracción de que se trate».


              Más recientemente, sobre esta materia, la STS —2.ª— 1394/2009, de 25 enero, dice: «(…) Desde esta perspectiva, tiene razón el recurrente cuando sostiene que su literalidad ("… las disposiciones de este capítulo son extensivas") no implica una exclusión "per se" de la regla general prevista en el art. 65.3 del CP. De hecho, tanto la malversación propia (arts. 432 a 434) como la impropia (art. 435), se configuran como delitos especiales. En el primer caso, limitado en su autoría material a autoridades y funcionarios. En el segundo, a particulares asimilados a aquéllos por alguna de las relaciones que expresa el art. 435 del CP. Pero esta conclusión no excluye, en los supuestos de malversación impropia, que puedan actuar como cooperadores necesarios o inductores otros particulares ajenos a esa relación especial con los fondos públicos y que, como tales, deban ser considerados partícipes, pudiendo verse favorecidos por la rebaja de pena prevista en el art. 65.3 del CP. De ahí que la existencia del art. 435 del CP, en modo alguno, implica una derogación de la regla general prevista en el mencionado art. 65.3 (…)».


            


            	

               Ver Texto 

            


          


          

            	

               (20) 

            


            	

              En el orden expuesto, hay que recordar que la Ley 26/2003, de 17 de julio, por la que se modificó la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores y el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1564/1988, de 22 de diciembre, con el fin de reforzar la transparencia de las sociedades anónimas cotizadas, incorporó al art. 133 LSA, hoy art. 237 TRLSC 2010, de manera expresa la responsabilidad personal y solidaria en la que civilmente pueden incurrir los administradores de hecho, frente a la sociedad, frente a los accionistas y frente a los acreedores, por el daño causado, como consecuencia de la realización de actos contrarios a la ley o a los estatutos, o por los realizados incumpliendo los deberes que la misma impone a quienes formalmente ostenten con arreglo a ella la condición de administrador (vid. infra, nota 824). Actualmente, hay que destacar que la Ley de Mercado de Valores se regula por el Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 octubre (BOE 255, de 24 octubre. Corrección de errores en BOE 296, de 11 diciembre).
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              Comenta el autor citado que: «La indiscutible voluntad de legislador de imponer un significado único al concepto de administrador de hecho puede tener que ver con una tradición jurisprudencial que, a falta de tipos de delitos societarios, consolidó la idea de que los responsables de los delitos patrimoniales —a los que era preciso acudir para hacer posible la persecución penal de algunas conductas realizadas en el seno de las sociedades— son quienes realmente, es decir, de hecho, realizan las conductas típicas, con independencia de su posición jurídica en la estructura de la sociedad. Esta doctrina jurisprudencial que hizo recaer la responsabilidad por delitos patrimoniales comunes, como la estafa, realizados en el ámbito de una sociedad, en quienes tenían el auténtico poder, competencia interna o dominio social, fue perfectamente innecesaria en este ámbito de delitos, ya que en realidad, lo que venía a decir, tal y como se acaba de señalar, es que sólo responderían de éstos quienes habían realizado la conducta típica, lo que no es más que una obviedad» (Gómez Benítez, J. M.: «Administradores de hecho y de derecho en el nuevo Código Penal», en El nuevo Código Penal. Delitos societarios e insolvencias punibles, Edita: Central Hispano. Asesoría Jurídica Comercial, Madrid, 1996, pág. 146).
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              Artículo 283 CCom.: «El gerente de una empresa o establecimiento fabril o comercial por cuenta ajena, autorizado para administrarlo, dirigirlo y contratar sobre las cosas concernientes a él, con más o menos facultades, según haya tenido por conveniente el propietario, tendrá el concepto legal de factor, y le serán aplicables las disposiciones contenidas en esta sección».


              Artículo 286 CCom.: «Los contratos celebrados por el factor de un establecimiento o empresa fabril o comercial, cuando notoriamente pertenezca a una empresa o sociedad conocidas, se entenderán hechos por cuenta del propietario de dicha empresa o sociedad, aun cuando el factor no lo haya expresado al tiempo de celebrarlos, o se alegue abuso de confianza, transgresión de facultades o apropiación por el factor de los efectos objeto del contrato, siempre que estos contratos recaigan sobre objetos comprendidos en el giro y tráfico del establecimiento, o si, aun siendo de otra naturaleza, resultare que el factor obró con orden de su comitente, o que éste aprobó su gestión en términos expresos o por hechos positivos».


              

                Cfr. STS de la Sala Primera de 29 de octubre de 2001: «El apoderado general o factor, también es designado como "gerente" en el art. 283 del Código de Comercio y cuando viene referido a entes societarios, recibe también la denominación de "director general", sustituye al empresario, ya que realiza cuantas operaciones afectan a tal giro o tráfico de la empresa. Pues bien, las referencias del motivo al "factor notorio", que con relación al art. 286 del Código de Comercio, ha recogido reiterada doctrina jurisprudencial —sentencias de 30 de septiembre de 1960, 19 de junio de 1981, 5 de abril de 1982 y 5 de julio de 1984— y que resulta aplicable también al campo societario y en concreto al de la sociedad anónima —sentencias de 19 de abril de 1984 y 25 de abril de 1986— conducen al motivo a estimar que no puede entenderse obligada la empresa mercantil cuando el gerente ha contratado fuera del círculo de las operaciones propias de la empresa. Mas debe tenerse en cuenta al respecto, que el señor C. no emprendió operación ajena a las actividades de la entidad INMOBE, SA, sino que se limitó a garantizar una deuda precedentemente contraída por la sociedad que representaba y que consistía en la construcción de cuatro mil doscientos metros cuadrados y en cuya nave se albergaba maquinaria, mobiliario y enseres para el desarrollo de la industria de fabricación de muebles que es precisamente el objeto social de la empresa, porque el art. 2.º de sus Estatutos señala que "tiene por objeto la fabricación, montaje y comercio de toda clase de muebles y elementos para mobiliario y decoración".


              En todo caso, la cuestión no radica en señalar si el señor C. era factor notorio, sino su doble representación orgánica o legal y voluntaria y poner el acento en la interpretación de los poderes, como han hecho las sentencias de instancia, por lo que el motivo perece inexcusablemente».
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              De conformidad con la normativa aludida los apoderados generales o factores citados tienen atribuidos poderes inherentes a la titularidad jurídica de la empresa y relativos a los objetivos generales de la misma, ejerciéndolos con autonomía y plena responsabilidad, sólo limitada por los criterios e instituciones directas emanadas de la persona o de los órganos superiores de gobierno y administración de la entidad, con amplísimas competencias de administración y representación de la sociedad que deben ejercer con diligencia y lealtad. Encontrando su fundamento su acrisolada posición, como establece el art. 2 del RD 1382/1985, en «La recíproca confianza de las partes, las cuales acomodaron el ejercicio de sus derechos y obligaciones a las exigencias de la buena fe».


            


            	

               Ver Texto 

            


          


          

            	

               (24) 

            


            	

              Tienen la consideración de apoderados singulares aquellos colaboradores del empresario cuyo poder de representación se limita a algún aspecto de los asuntos que constituyen el giro o tráfico de la empresa (jefe de compras, de almacén, de personal). El Código de Comercio, con el deseo de proteger a los terceros de buena fe que contratan con el empresario, robusteciendo la seguridad del tráfico jurídico establece en el art. 292, una norma de especial interés sobre el poder de representación de estos mandatarios singulares prescribiendo que «no obligarán a su principal sino en las operaciones propias del ramo que determinadamente les estuviere encomendado». Precepto desarrollado en forma negativa por la jurisprudencia, sentando que «Los principios de seguridad jurídica y protección de terceros de buena fe, imponen que no se ha de perjudicar por limitaciones del poder de representación que no hayan podido conocer, ni racionalmente prever» (STS —Sala Primera— de 22 de noviembre de 1989), de lo que se deduce la responsabilidad del empresario por los actos en el ámbito contractual y extracontractual de sus auxiliares y empleados, «pues el tercero confía en la formalidad y en la reputación negocial de aquel con quien contrata, y espera razonablemente que este sea responsable de la normal ejecución de lo pactado, bien lo realice personalmente o por medio de los auxiliares» (STS de la misma Sala de 1 de marzo de 1990).


              

                Cfr. Sánchez Calero, F.: Instituciones de Derecho Mercantil, vid. op. cit. ut supra, nota 41, págs. 194-195.
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              Recuérdese que el art. 297 CP dice: «A los efectos de este Capítulo se entiende por sociedad toda cooperativa, Caja de Ahorros, mutua, entidad financiera o de crédito, fundación, sociedad mercantil o cualquier otra entidad de análoga naturaleza que para el cumplimiento de sus fines participe de modo permanente en el mercado». Vid. en este sentido Manzanares Samaniego, J. L.: «Los administradores y los altos cargos directivos en el Código Penal», Actualidad Penal, núm. 13/24, 30 de marzo de 1997, pág. 290 (Vid. infra, nota 1318). Ver también, Faraldo Cabana, Patricia, Los delitos societarios: aspectos dogmáticos y jurisprudenciales, Tirant, 2000, págs. 46 y ss., que resalta la ampliación del concepto penal de sociedad a la Banca, lo que permite entender que con los delitos societarios se inicia un Derecho penal bancario en España; con cita de Castro Moreno, «El concepto penal de sociedad en los delitos societarios: el art. 297 del nuevo Código Penal», Jueces para la Democracia, núm. 31, marzo 1998, págs. 46 y ss.
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                Cfr. RDGRN de 19 de septiembre de 2000: «Se debate en el presente recurso si es o no inscribible la renuncia de dos de los tres miembros del Consejo de Administración de una sociedad anónima presentada en junta general universal de socios, de la cual se ha levantado acta notarial en la que consta que, al no haber candidatos, no se puede entrar en la votación del punto del orden del día relativo al nombramiento de nuevo Consejo de Administración, y que se acuerda la disolución de la sociedad por las causas previstas en los números 3.º y 4.º del art. 260 de la Ley de Sociedades Anónimas, sin que se pueda entrar en la votación relativa al nombramiento de liquidadores por no haber candidatos para este cargo (...).


              Según el primero de los defectos expresados en la nota de calificación —y tachado de insubsanable—, dicha renuncia no es inscribible porque, a pesar de haber sido requerida por el Presidente y el Secretario del Consejo de Administración la presencia del Notario para el levantamiento del acta de la junta general de accionistas, no aparece justificado el correspondiente acuerdo del órgano colegiado.


              Es cierto que el requerimiento de la presencia de Notario para levantar acta de la junta general de accionistas constituye —como la de convocatoria de la misma, dejando al margen los supuestos previstos de convocatoria judicial— competencia reservada por la ley al órgano de administración con carácter exclusivo, función que se contempla como facultad y como obligación (Cfr. art. 114 de la Ley de Sociedades Anónimas), y que en caso de existir un órgano de administración plural ha de ser atribuida a sus miembros en idéntica forma a la correspondiente a su actuación, por lo que en el presente supuesto se requiere acuerdo ordinario del Consejo de Administración que debería haberse acreditado debidamente ante el Notario autorizante. No obstante, al poder justificarse documentalmente en un momento posterior el cumplimiento de tal exigencia, el defecto no puede calificarse como insubsanable (si bien ello no significa que pueda decidirse en este expediente sobre la correspondiente subsanación que los recurrentes pretenden mediante la adjunción al escrito de recurso de certificación del referido acuerdo —Cfr. art. 68 del Reglamento del Registro Mercantil—) (...).


              Respecto del segundo defecto, considera el Registrador que, al no haberse nombrado nuevos administradores y haberse acordado la disolución de la sociedad sin designar a los liquidadores, no es admisible la inscripción del cese de los anteriores administradores.


              Con el fin de evitar la paralización de la vida social, con los inconvenientes y perjuicios a ella inherentes, esta Dirección General ha entendido reiteradamente que la inscripción de la renuncia de los administradores que conduzca a aquella situación no es admisible en tanto no se justifique que se haya convocado la junta general, en cuyo orden del día figurase el nombramiento de nuevos administradores que sustituyan a los dimisionarios, de suerte que, acreditado dicho extremo —como manifestación del deber de diligencia que les era exigible—, la eficacia de su dimisión, con la consiguiente extinción de sus facultades para actuar en nombre de la sociedad, no puede verse condicionada por contingencias que, como la falta de válida constitución de la Junta, la falta de acuerdo sobre nombramiento de nuevos Administradores, o la no aceptación o incapacidad de los nombrados, quedan totalmente al margen de su voluntad y posibilidades de actuación (Cfr. las Resoluciones de 24 de marzo y 23 de junio de 1994, 23 de mayo y 30 de junio de 1997, 17 de mayo y 2 de octubre de 1999 y 21 de marzo de 2000). Y esta misma doctrina ha de aplicarse en el caso debatido si se tiene en cuenta que, precisamente, se acuerda la disolución de la sociedad por paralización de los órganos sociales al no poderse cubrir las vacantes producidas en el órgano de administración y que la diligencia exigible a los administradores dimisionarios no puede llegar hasta el extremo de obligarles a permanecer en dicho cargo ni mucho menos —a falta de una norma estatutaria o legal como la establecida en el art. 110.1 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada— desempeñar el de liquidadores. Por lo demás, debe advertirse que el nombramiento de liquidadores puede ser posterior a la disolución (Cfr. art. 243.1 del Reglamento del Registro Mercantil) y que, en el presente caso (y pese a la inexistencia en la Ley de Sociedades Anónimas de una norma como la del art. 110, apartados 2 y 3 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada), a falta de administradores cabe admitir la posibilidad de convocatoria judicial de una junta general posterior que haya de nombrar liquidadores y, en último término, de ser infructuosa a tales efectos, la designación judicial de los mismos (art. 262, apartados 2 y 3, de la Ley de Sociedades Anónimas, "ex" analogía)».


              Por otra parte, y en el orden de la caducidad de los nombramientos de los administradores, ha de tenerse en cuenta la nueva regulación de la duración del cargo en las sociedades de capital, estableciéndose en el art. 221 de la Ley de Sociedades de Capital (2010) lo siguiente:


              

                	 «1. Los administradores de la sociedad de responsabilidad limitada ejercerán su cargo por tiempo indefinido, salvo que los estatutos establezcan un plazo determinado, en cuyo caso podrán ser reelegidos una o más veces por períodos de igual duración.


                	

                  2.  Los administradores de la sociedad anónima ejercerán el cargo durante el plazo que señalen los estatutos sociales, que no podrá exceder de seis años y deberá ser igual para todos ellos.


              


              Los administradores podrán ser reelegidos para el cargo, una o varias veces, por períodos de igual duración máxima».


              En el art. 222 de la misma Ley sobre la caducidad se dice:


              «El nombramiento de los administradores caducará cuando, vencido el plazo, se haya celebrado junta general o haya transcurrido el plazo para la celebración de la junta que ha de resolver sobre la aprobación de las cuentas del ejercicio anterior».


              Anteriormente, y en particular para la sociedad anónima, conforme a lo dispuesto en la actualidad en el art. 126 LSA, modificado por la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, se indicaba que:


              

                	 «1. Los administradores de la sociedad anónima ejercerán el cargo durante el plazo que señalen los estatutos sociales, que deberá ser igual para todos ellos.


                	

                  2.  El plazo de duración del cargo de administrador de sociedad anónima no podrá exceder de seis años.


                	

                  3.  El nombramiento de los administradores caducará cuando, vencido el plazo, se haya celebrado la junta general siguiente o hubiese transcurrido el término legal para la celebración de la junta que deba resolver sobre la aprobación de cuentas del ejercicio anterior.


                	

                  4.  Los administradores podrán ser reelegidos para el cargo, una o varias veces, por períodos de igual duración máxima».


              


            


            	

               Ver Texto 

            


          


          

            	

               (27) 

            


            	

              

                Vid. Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, dirigido por Rojo y Beltrán, Civitas, Thomson Reuters, Tomo II, pág. 252.


            


            	

               Ver Texto 

            


          


          

            	

               (28) 

            


            	

              

                Cfr. RDGRN de 24 de mayo de 1974. La citada Resolución establece que no es inscribible una escritura de venta otorgada por los administradores de una sociedad anónima cuyo mandato había caducado, y por tanto, los actos que hayan realizado durante ese período sólo podrán tener acceso al Registro cuando se proceda a su confirmación como tales administradores o cuando la Junta general ratifique los actos realizados.


              Expresamente se recoge en los dos últimos considerandos el carácter excepcional de la Resolución de 24 de junio de 1968 al decir: «Junto al principio de temporalidad del cargo de administrador también recoge la Ley de sociedades anónimas el superior principio de conservación de la empresa, y en base a este, y para evitar la paralización de la sociedad por imposibilidad de actuación de sus órganos sociales, este Centro Directivo declaró la validez de la convocatoria de una Junta General hecha por los administradores con mandato caducado según el Registro, al haber transcurrido el plazo por el que fueron designados, dulcificando de esta manera el riguroso automatismo derivado de una caducidad ope legis, en aras de la reconstitución de unos órganos sociales, que de otra forma no podían constituirse ni actuar».


            


            	

               Ver Texto 

            


          


          

            	

               (29) 

            


            	

              

                Cfr. STS de la Sala Primera de 13 de julio de 2001, confirmando la nulidad de una junta de una sociedad anónima convocada por consejo de administración no vigente, así como la invalidez de los acuerdos tomados: «La cuestión que, de entre las varias planteadas, ha llegado a casación es la validez de la Junta General de accionistas de la sociedad demandada y recurrente en casación "Movilauto, SA" celebrada el día 3 de diciembre de 1992, y por ende, los acuerdos tomados, por haber sido convocada por el Consejo de Administración que había sido nombrado por Junta General de 7 de junio de 1990, Junta declarada nula por sentencia de 19 de febrero de 1992.


              La sentencia de la Audiencia Provincial, Sección 13.ª, de Madrid, de 10 de noviembre de 1997, confirmando la del Juzgado de 1.ª instancia núm. 58, declaró la nulidad de aquella Junta: parte de que cabe "admitir que el Consejo nulo pueda operar como Consejo de facto de modo interino hasta regularizar el órgano de administración mediante nuevos nombramientos ajustados a la normativa legal, lo que debe tener lugar de modo inmediato para acortar el período de interinidad" (fundamento 4.º), cuya "interinidad se concibe solamente en cuanto esté encaminada a proveer a la sociedad del órgano regular de la administración; pero no para otros fines distintos aprobar los mismos acuerdos que fueran objeto de impugnación judicial en años anteriores y a los que la sociedad se allanó" (fundamento 5.º); "las facultades propias del Consejo de facto se ordenan a la reconstrucción del órgano social que ha quedado acéfalo y, concretamente, a la de convocar inmediatamente la junta general para nombrar administrador, proceder que no observa el Consejo de Movilauto en el caso que nos ocupa" (fundamento 6.º) en que, lo que hace, "no deja de ser un medio indirecto de soslayar aquellas decisiones"».


            


            	

               Ver Texto 

            


          


          

            	

               (30) 

            


            	

              

                Cfr. STS de la Sala Primera de 30 de julio de 2001, negando a los apoderados la responsabilidad de los administradores de hecho cuando existen administradores de derecho y no se ha ejercitado previa o conjuntamente acción de responsabilidad civil contra ellos: «Uno ha sido el motivo del recurso promovido al amparo del núm. 4 del art. 1692 de la LEC alegando violación de los arts. 133 y 135 de la LSA, en relación con la doctrina del levantamiento del velo, que en tesis de la parte recurrente, han sido mal aplicada por el Tribunal "a quo" para dejar sin responsabilidad a los demandados don Ramón Vicente y don Carlos F. L., en su actuación como apoderados de la mercantil demandada "Suministros Chacineros 4 de Cataluña, SL", pues aunque desde el año 1986, el administrador único, según certificación expedida por el Registro Mercantil de Barcelona, es don Ramón F. L., reelegido por acuerdo de la Junta General Extraordinaria del día 4 de enero de 1991, no es menos cierto que, desde el de 3 de octubre de 1986 fueron otorgados poderes tan amplios a los demandados hermanos F. P. que les convertía en administradores de hecho de la sociedad, unido a que el cambio de domicilio no se inscribe en el Registro Mercantil, sino después de presentada la demanda, y la situación crítica de la sociedad abocada a la disolución o a un procedimiento concursal, que hace sea exigible la responsabilidad de los apoderados como administradores de hecho de la sociedad, entendiendo por esta razón, no interpreta bien la doctrina de esta Sala, cuando sostiene que no es aplicable la responsabilidad de los arts. 70 a 81 de la hoy derogada Ley de Sociedades Anónimas de 17 de julio de 1951, alegaciones éstas de la parte recurrente que en forma alguna desvirtúa lo sostenido en la sentencia recurrida, ya que los legitimados pasivamente en el ejercicio de esta acción de responsabilidad civil, lo son como la propia norma establece los administradores, y lo son frente a los perjudicados, en el ejercicio de una acción personal y directa, por los perjuicios que hayan ocasionado a la sociedad, a los accionistas o a terceros en el ejercicio de su actividad como administrador, esto es, como órgano de administración de la entidad social, para cuyo ejercicio ha sido llamado legalmente, y ha aceptado el cargo para que fue designado. Supuesto distinto de los apoderados, que no constituye órgano de la sociedad, y sus relaciones con la misma y frente a terceros, se rigen por las normas del mandato, esta circunstancia contractual, impide que se les puedan considerar a los hermanos F. como administradores de hecho, esto es, como personas que gestionan la sociedad sin tener mandato para ello, ya que se le tiene conferido por al administrador en el ejercicio de facultades atribuidas legalmente, y además, el administrador como órgano social, es el padre de los demandados don Ramón F. L., y por lo tanto el que asume esa responsabilidad por los actos sociales, aunque hayan sido realizados por los apoderados por él nombrados, no pudiendo exigir la sociedad, los accionistas o los terceros, la responsabilidad del art. 133-1 y 135 de la LSA, en ningún caso, sin haberla hecho efectiva primero contra el administrador de la sociedad, y ello aun invocando la doctrina del levantamiento del velo, porque a ella ha de acudirse en su caso, cuando para el resarcimiento del daño producido por la actuación del administrador, resulten ineficaces las acciones ordinarias, por lo que en este caso al no haberse demandado al administrador designado en la junta general extraordinaria no se puede determinar si su nombramiento lo ha sido sólo como hombre interpuesto para cubrir la responsabilidad de los verdaderos administradores. Por otra parte hay que tener presente que los poderes concedidos a los hoy demandados por el administrador único, se refieren a los actos externos de la sociedad, es decir a los que realiza la entidad con terceros, pero en forma alguna a los actos internos, pues del examen de los mismos, no les han conferido la facultad para convocar la junta general de accionistas, atribución que es propia del administrador único, ni para cambio del domicilio social, ni para solicitar la disolución de la sociedad o aumento de capital, supuestos éstos en los que parece basar la responsabilidad de los mismos, a pesar de haberse citado como infringidos los arts. 133 y 135 de la LSA, en vez del art. 262 de la misma ley».


            


            	

               Ver Texto 

            


          


          

            	

               (31) 

            


            	

              

                Vid. infra RDGRN de 22 de noviembre de 1999, nota 111.


            


            	

               Ver Texto 

            


          


          

            	

               (32) 

            


            	

              

                Cfr. Rodríguez Montañés, T.: La responsabilidad penal del administrador desleal y los nuevos delitos societarios, Mc Graw-Hill, Madrid, 1997, pág. 117.


            


            	

               Ver Texto 

            


          


          

            	

               (33) 

            


            	

              

                Vid. RDGRN de 22 de noviembre de 1999 (poder de convocatoria a Junta General de un Consejero/facultad del Consejo de administración, arts. 94 y 100 y 101 LSA) revocando la nota del Registrador negándose a inscribir el acta notarial de una Junta general de una sociedad anónima convocada por un Consejero delegado, en la que se acordaba el cese de los anteriores administradores y nombramiento de nuevos miembros del Consejo de Administración, con base a las siguientes consideraciones:


              «1. Se discute en el presente recurso si un Consejero delegado puede proceder a convocar una Junta general. El supuesto se refiere a una sociedad anónima, cuyo órgano de administración se integra por un Consejo de Administración, que tiene delegadas sus facultades en varios consejeros solidariamente. Del artículo estatutario correspondiente resulta una delegación de facultades total, a salvo la indelegables por la ley, al establecerse una delegación de todas y cada una de las facultades comprendidas en el art. 27 de los estatutos sociales, en el que se pormenorizaran las correspondientes al Consejo y entre ellas "las más amplias facultades para todo lo referente a la administración, representación y gestión de la sociedad".


              2. Como es sabido, la convocatoria de la Junta general, cualquiera que sea el carácter de ésta, es competencia reservada por la ley al órgano de administración con carácter exclusivo (art. 94 de la Ley de Sociedades Anónimas), función que se concibe como facultad y obligación (art. 100 de la Ley de Sociedades Anónimas).


              En el caso de existir un órgano de administración plural, la facultad de convocar se atribuirá a sus miembros en idéntica forma que la correspondiente a su actuación por lo que en principio se requerirá un acuerdo ordinario del Consejo de Administración. La inexistencia de órgano delegado entraña, como dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1995, que el presidente del Consejo, por este solo hecho no pueda convocar. Mas existiendo órganos delegados, debe analizarse la posibilidad conceptual de que dicha facultad pueda ser objeto de delegación.


              El art. 141 de la Ley de Sociedades Anónimas establece una delimitación negativa de las facultades delegables: "en ningún caso podrán ser objeto de delegación", por lo que en principio cualquier facultad de gestión o representación sería delegable, si bien en cuanto a las facultades representativas siempre en forma íntegra por imperativo del art. 143 de la Ley de Sociedades Anónimas.


              Sólo pueden considerarse indelegables aquellos supuestos enunciados directamente por el art. 141, rendición de cuentas y presentación de balances a la Junta general así como las facultades que ésta conceda al Consejo, salvo que fuera expresamente autorizado por aquélla así como aquellos supuestos en que expresamente la ley ha querido que todos los administradores resulten implicados: informe de los administradores a los accionistas y a la Junta respecto de la modificación de estatutos (art. 144.1); memoria que justifica la exclusión del derecho de suscripción preferente (art. 159.1); propuesta de reducción de capital en caso de pérdidas (art. 163.1); aprobación del proyecto de fusión (art. 264) o escisión (artículos 254 y 257); solicitud de la disolución de la sociedad (art. 262), a lo que añade el Reglamento del Registro Mercantil la facultad de acordar la emisión de obligaciones convertibles en acciones (art. 283).


              La inexistencia de prohibición legal de delegación de la convocatoria de la Junta se refuerza en la propia naturaleza de la relación jurídica entre el Consejo de Administración y el Consejero Delegado. La delegación da lugar a un órgano social que asume las competencias que le son conferidas, al tiempo que el Consejo conserva las suyas, y además asume las del control de órgano delegado. Esta posibilidad de delegación ha sido confirmada por este Centro directivo en sus pronunciamientos de 20 de marzo de 1991, 7 de diciembre de 1993 y 11 de marzo de 1999.


              3. Admitida la posibilidad de que un consejero delegado proceda a convocar la Junta, debe decidirse si para ello tiene que estar especialmente facultado o sí por el contrario es suficiente la mera existencia de un consejero delegado para entender incluida esta facultad en su ámbito. Al respecto habrá que distinguir entre la delegación de facultades permanentes y globales, excluidas las indelegables por ley, y la delegación parcial, supuesto en el cual será preciso una pormenorización de facultades (art. 149 del Reglamento del Registro Mercantil).


              Es de observar que la práctica enumerativa de facultades del órgano de administración, con anterioridad a la actual redacción del Reglamento de Registro Mercantil de 1996, entrañaba, a su vez, una especificación de las facultades delegadas, aun siendo éstas todas las correspondientes a dicho órgano delegante excepto las que por ley resulten indelegables, como ocurriría en el presente caso.


              De ahí que resulte que junto a las facultades orgánicas que el Consejo ha tenido a bien delegar se encuentra, sin duda, la correspondiente a la convocatoria de la Junta, la cual puede ser llevada a efecto, por cualquiera de los órganos delegados como por el propio Consejo, quien como se ha indicado, junto a sus facultades de control sobre el órgano creado, las de gestión y representación que por la Junta no se le hubiere obligado a delegar lo que ocurre en el presente caso».


            


            	

               Ver Texto 

            


          


          

            	

               (34) 

            


            	

              

                Vid. Ley 1/2000, de 7 julio, de Enjuiciamiento Civil, que en su disposición derogatoria única, apartado 17.º, derogó el Decreto-Ley 18/1969, de 20 octubre, sobre administración judicial en caso de embargo de empresas (BOE n.o 252, de 21 octubre), regulando ésta en los arts. 630 a 633.


            


            	

               Ver Texto 

            


          


          

            	

               (35) 

            


            	

              El art. 376 TRLSC (2010) establece que: «1. Salvo disposición contraria de los estatutos o, en su defecto, en caso de nombramiento de los liquidadores por la junta general de socios que acuerde la disolución de la sociedad, quienes fueren administradores al tiempo de la disolución de la sociedad quedarán convertidos en liquidadores.


              2. En los casos en los que la disolución hubiera sido consecuencia de la apertura de la fase de liquidación de la sociedad en concurso de acreedores, no procederá el nombramiento de los liquidadores». Dada nueva redacción por art. 1.22 de Ley 25/2011, de 1 agosto 2011, vigente el 2/10/2011.


            


            	

               Ver Texto 

            


          


          

            	

               (36) 

            


            	

              

                Cfr. RDGRN de 22 de mayo de 2001: «En la enumeración que el art. 272 de la Ley hace de las facultades de los liquidadores encontramos, aparte de las de tipo formal, las que implican la realización de los actos necesarios para llevar a cabo la liquidación, con referencia especial a la culminación de las operaciones pendientes, al margen de la excepcional posibilidad de realizar aquellas nuevas que la liquidación exija, la enajenación de los bienes sociales, el cobro los créditos y dividendos pasivo y el pago a los acreedores sociales y a los socios "ateniéndose a las normas que se establecen en esta Ley" (Cfr. art. 272 g). Entre esas normas a que ha de sujetarse el pago de acreedores y socios están no sólo las relativas a la forma sino también al orden y tiempo en que han de hacerse, extremos a que se refiere el artículo 277 cuando, pese a remitir a la hora de proceder a la división del haber social a lo previsto en los estatutos o acordado por la junta general, impone que "en todo caso" se tengan en cuenta entre otras las siguientes reglas: "1.ª. Los liquidadores no podrán repartir entre los socios el patrimonio social sin que hayan sido satisfechos todos los acreedores o consignado el importe de sus créditos". Se establece por tanto un orden imperativo en la extinción de las relaciones jurídicas existentes al tiempo de la disolución de la sociedad, de suerte que habrán de serlo en primer lugar las establecidas con terceros, sea a través del pago o consignación del importe de sus créditos, y sólo una vez ello haya tenido lugar las correspondientes a los socios (Cfr. Resolución de 16 de julio de 1998). Y esta prohibición legal de reparto anticipado ha de entenderse aplicable no sólo al que tenga lugar de modo directo, a través de anticipos a cuenta de la cuota de liquidación, sino también por vía indirecta, sea por medio de adquisición de acciones por la propia sociedad —que es lo que el recurrente alega que ha ocurrido en este caso—, sea la condonación de dividendos pasivos acordados o cuya exigibilidad pueda ser necesario para el pago de las deudas [Cfr. 272 e)] o, como en el caso planteado se pretende, a través de una reducción del capital social con devolución de aportaciones. Supone, en definitiva, un reforzamiento de la posición de los acreedores superior a la que se establece para el caso de reducción de capital por cuanto no está condicionada al conocimiento por los mismos de la reducción del patrimonio social ni al ejercicio en base a tal conocimiento de un posible derecho de oposición».


            


            	

               Ver Texto 

            


          


          

            	

               (37) 

            


            	

              

                Cfr.

                Ferré Olivé, J. C.: «Sujetos responsables en los delitos societarios», VV.AA., en Revista Penal, n.o 1, Año 1998, pág. 22.


              Expone el autor citado que: «la última opción interpretativa se basa en considerar administrador de hecho al sujeto que detenta el "poder societario", aquel que tiene capacidad de decisión en el seno de la sociedad mercantil. Sin embargo, es a veces muy difícil determinar dónde se encuentra realmente ese "poder societario", máxime cuando nos hallamos ante el entramado de múltiples sociedades.


              No cabe duda que determinar al sujeto que posee el poder societario suscita muchos interrogantes e imprecisiones. Para aproximarnos a su caracterización debemos apuntar que en la mayoría de los casos el poder societario estará en manos de los administradores de derecho. Sin embargo, en muchos otros supuestos encontraremos sujetos que ejercen fácticamente tales funciones, de manera total o parcial. Entendemos que legislación no establece limitaciones al ejercicio fáctico, por lo que quedarán comprendidas todo género de actividades que, ostensiblemente o de manera oculta, supongan fácticamente tareas de administración». Concluyendo que en cualquier caso «la figura del administrador de hecho es perfectamente compatible con la responsabilidad penal del administrador de derecho, ya que cada uno responderá en virtud de las reglas generales de autoría y participación aplicables a los delitos especiales (arts. 27 y ss. CP)» (Vid. op. cit., págs. 24-25).
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               (38) 

            


            	

              Concluye en este punto —Revuelta del Peral— con una serie de directrices aplicables con carácter general a los diversos supuestos de administración de hecho o de derecho, argumentando que:


              

                	 «1) Ante todo, cada situación es distinta, con sus propias circunstancias, y por tanto con consecuencias y conclusiones que es preciso analizar minuciosamente para determinar si existió o no responsabilidad penal.


                	

                  2)  En principio será más fácil imputar responsabilidad a los administradores de derecho (consejeros) que a los de hecho, porque los primeros son fácilmente delimitables por criterios objetivos, mientras que los segundos no.


                	

                  3)  Para determinar la existencia de administración de hecho habrá que probarla y la carga de la prueba corresponderá quien denuncia.


                	

                  4)  La administración de hecho habrá de interpretarse restrictivamente.


                	

                  5)  La prueba de la existencia de administración de hecho será por lo general complicada, ya que en la práctica no suelen existir instrucciones por escrito.


                	

                  6)  Puede ocurrir que la responsabilidad penal sea exigible a unos y otros. Por eso entiendo que la existencia de administración de hecho no excluye la responsabilidad penal de los administradores de derecho.


                	

                  7)  Por último, si los administradores de derecho no hicieran más que cumplir las órdenes de la administración de hecho —opina el autor citado— la responsabilidad de los primeros vendría atenuada o incluso eximida si concurren los requisitos previstos en el art. 19.7 (obrar en cumplimiento de un deber) o en el 21.1 (circunstancias atenuantes) del Código Penal».


              


              (Cfr. «El art. 290 del nuevo Código Penal: una aproximación mercantil», en El nuevo Código Penal. Delitos societarios e insolvencias punibles, VV.AA., Edita: Central Hispano. Asesoría Jurídica Comercial, págs. 56-57, Año 1996).
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               (39) 

            


            	

              

                Cfr. SSTS —2.ª— 59/2007, de 26 enero (Martínez Arrieta — LA LEY 1521/2007); 625/2009, de 17 junio (Berdugo — LA LEY 112714/2009); 655/2010, de 13 julio (Berdugo — LA LEY 114058/2010) y 286/2012, de 19 abril (Giménez — LA LEY 59355/2012).
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               (40) 

            


            	

              

                Cfr.

                Garreta Such, J. M.: «La responsabilidad de los auditores por no detección de fraudes y errores», op. cit., a su vez, por Choclán Montalvo en la documentada monografía sobre «Información societaria y protección penal del inversor», publicada en Diario La Ley, n.o 5676, 13 de diciembre de 2002. Consúltese también Velasco Fabra, Guillermo, «El nombramiento y la responsabilidad civil del auditor de cuentas tras las reformas de 2011», revista El Cronista del Estado Social y Democrático de Derecho, núm. 30, junio 2012. Este último autor recuerda que «El Tribunal Supremo establece que no hay duda de que la actividad de los auditores como garantía de la veracidad de las cuentas auditadas tiene un indudable interés general, además del particular de que es portadora la otra parte del contrato de auditoría. Por tanto, son beneficiarios de la protección que ofrecen las normas reguladoras de la auditoría no sólo la sociedad auditada, sino también los terceros que se relacionan con ella (SSTS 9.10 y 14.10 2008 y 15.12.2010)».
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                Ibidem. En este orden ha expresado el Tribunal Constitucional que: «La complejidad de la propiedad empresarial, con frecuencia diferenciada de la gestión, la fluidez del tráfico mercantil, que ocasiona continuas transacciones empresariales para cuya feliz consecución es del todo necesario conocer con precisión el estado patrimonial de las entidades, la despersonalización del patrimonio, la búsqueda de financiación para conseguir recursos suficientes para el desarrollo de la actividad empresarial, la diversidad de las propias fuentes de financiación, la continua actividad de venta y adquisición de bienes y servicios y la existencia de intereses laborales son, todas ellas, circunstancias que exigen, para asegurar el funcionamiento eficaz y transparente del mercado y la protección de los muy diversos intereses concurrentes, la máxima fiabilidad de la información disponible sobre la verdadera y real situación económica, financiera y patrimonial de las empresas (imagen fiel). La actividad auditora se encamina, precisamente, a procurar a cuantos tienen interés en esa imagen fiel que les resulta indispensable para garantizar sus intereses. De ahí que, como señala el art. 1 de la Ley, la actividad de auditoría se caracterice, precisamente, por sus posibles efectos frente a terceros. Es, por consiguiente, de todo punto lógico que los poderes públicos, y en este caso el legislador, regulen los requisitos, condiciones y efectos que ha de tener una actividad de tan amplia y profunda influencia sobre el funcionamiento de la economía de mercado y de los derechos e intereses de muy diversas personas y grupos» (Pleno del TC de 23 de diciembre de 1993).
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                Vid. supra, nota 97 sobre la participación del extraneus.
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              Para la normativa vigente sobre la Auditoría de Cuentas, hay que estar a la nueva Ley 22/2015, de 20 de julio (BOE 173, de 21 julio), que derogó el TR de la Ley de Auditorías de Cuentas, aprobado por el Real Decreto legislativo 1/2011, de 1 julio (BOE 157, de 2 julio), el Real Decreto 1517/2011, de 31 octubre, por el que se aprueba el Reglamento de Auditoría de Cuentas, y la Ley 38/2011, de 10 octubre, de reforma de la Ley Concursal. Con anterioridad, la Ley 19/1988, de 12 de julio, de Auditoría de Cuentas, que fue objeto de desarrollo reglamentario aprobado por Real Decreto 180/1990, de 20 de diciembre (BOE n.o 308 de 25 diciembre) y modificado por Real Decreto 180/2003, de 14 de febrero (BOE de 27 febrero; corrección de errores en BOE de 19 de marzo).
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                Vid. infra, nota 681.


              En la sociedad el patrimonio comunitario se presenta como dinámico, al entrar en el ámbito de actividades negociales o indiscutibles a fin de perseguir la obtención de beneficios susceptibles de ser repartidas entre los socios que también así asumen sus pérdidas; en cambio, en las comunidades de bienes, el patrimonio tiene una proyección más bien estática, ya que tiende a la conservación y disfrute aprovechado de los bienes pertenecientes a plurales titulares dominicales. En tal sentido la STS (Sala Primera) de 13 de noviembre de 1995.
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                Vid. el art. 239 CCom., y particularmente el art. 241 al establecer que: «En las negociaciones de que se trata en los dos artículos anteriores no se podrá adoptar una razón comercial común a todos los partícipes, ni usar de más crédito directo que el del comerciante que las hace y dirige en su nombre y bajo su responsabilidad individual».
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                Cfr. sobre los estados previos a la constitución formal de una sociedad, su génesis y eficacia de los precontratos o contratos preliminares, la STS de la Sala Primera de 28 de marzo de 2001: «El actor del pleito don Manuel H. F. y la codemandada doña Carmen H. B. (representada por su marido), convinieron por documento privado de 20 de enero de 1988 constituir una Sociedad Anónima a la que el señor H. cedería el remate de las fincas subastadas en el procedimiento sumario del artículo 131 de la Ley Hipotecaria, seguida a instancia del Banco de Crédito Comercial, habiéndose producido la adjudicación y cesión del remate por Auto de 18 de febrero de 1988 a favor de la entidad Casería Puga, constituida por escritura de 17 de febrero de 1988 que correspondía a la prevista en el documento hecho referencia y en el cual se acordó que dicha compañía estaría integrada por las personas que los contratantes tuvieran por conveniente, "si bien conservando cada uno un porcentaje del cincuenta por ciento".


              Constituida formalmente la sociedad se mantuvo el equilibrio del accionado entre los dos grupos que la integraban, por una parte los actores y por otra los demandados. El capital social inscrito fue ampliado por acuerdo de la Junta Universal de Accionistas celebrada el 20 de octubre de 1988 (reflejado en escritura pública de 17 de noviembre de 1988), estableciendo la sentencia recurrida como hecho probado, que se realizó de mutuo acuerdo —no constando impugnación alguna—, y de este modo se dio entrada en la sociedad a dos nuevos socios, doña Ana V. B. y doña María N. C. C. que resultaron titulares cada una de ellas de 1.200 acciones, las que a su vez transmitieron sus títulos el 9 de junio de 1992 a la codemandada Pérez Huertas Hermanos, SA, que ostentaba la condición de socio en Casería Puga, SA.


              El motivo, con apoyo en haberse infringido el párrafo primero de los arts. 1281 y 1256 del Código Civil, denuncia que se produjo rotura del equilibrio en la titularidad de las acciones por consecuencia de la transmisión de títulos que se deja referida y con estas premisas fácticas se viene a suplicar en la demanda y a sostener en el recurso que lo convenido en el documento privado de 20 de enero de 1988 obligaba a las partes y, consecuentemente, se debía mantener la proporción del cincuenta por ciento respecto al equilibrio de las participaciones de los dos grupos de accionistas enfrentados en el capital social, por lo que Pérez Hermanos, SA, había de transmitir a los recurrentes 1.200 acciones, que corresponden a la mitad de las 2.400 que había adquirido.


              El discurso casacional lleva a analizar el alcance y efectividad del documento de 20 de enero de 1988 y atendiendo a su literalidad resulta suficiente clara y expresiva de lo que se convino fue la constitución de una Sociedad Anónima, repartiéndose por mitades iguales las acciones entre los que la otorgaron. Se trata de un efectivo pacto de preconstitución social, en la línea de la construcción de la doctrina alemana de la presociedad, que obligaba a los que lo firmaron y que efectivamente se cumplió, agotando en este sentido su finalidad contractual al constituirse en forma la sociedad por escritura pública de 17 de febrero de 1988, causando inscripción registral, ya que mantuvo el porcentaje en el accionado que se había pactado.


              En la creación de sociedades mercantiles cabe de este modo señalar varias etapas: a) Una primera de preconstitución o presociedad; b) Una segunda de sociedad en formación (art. 15 de la Ley de Sociedades Anónimas), y c) Una tercera, que corresponde a sociedad debidamente constituida e inscrita (art. 7 de la Ley de Sociedades Anónimas).


              No cabe proyectar, como pretenden los recurrentes, la relación contractual privada referida para regir toda la vida de la sociedad en cuanto a la titularidad de las acciones, pues nada se pactó al respecto y los Estatutos tampoco contienen norma prohibitiva alguna, lo que, en su caso, conculcaría el art. 63-2 de la Ley de Sociedades Anónimas que decreta la nulidad de las cláusulas estatutarias que hagan prácticamente intransmisibles las acciones y la llevada a cabo, que se impugna, se acomoda a las previsiones del art. 7 de los Estatutos, por haberse celebrado de accionista a accionista».
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              Artículo 17 del Reglamento del Registro Mercantil, aprobado por el RD 1784/1996, de 19 de julio: «Competencia registral.


              1. La inscripción se practicará en el registro correspondiente al domicilio del sujeto inscribible.


              2. El mismo criterio se aplicará para la determinación del Registro que haya de encargarse de la legalización de los libros de los empresarios, del nombramiento de expertos independientes y auditores, del depósito de los documentos contables y de las demás operaciones que están encomendadas al Registro Mercantil».
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              La insuficiencia, por otra parte, del Código de Comercio para regular los diversos tipos de sociedad (arts. 116 a 157) dio lugar a la LSA de 17 de julio de 1951; la adecuación de la normativa mercantil a las Directivas Comunitarias originó la Ley de 25 de julio de 1995, de reforma y adaptación la legislación mercantil comunitaria. Por RD de 22 de diciembre de 1989 se había aprobado anteriormente el Texto Refundido de la LSA, que fue modificado en parte por la Ley de 23 de marzo de 1995, de Sociedades de Responsabilidad limitada. La última norma importante de este proceso legislativo fue la promulgada por RD Legislativo 1/2010, de 2 julio, por el que se aprueba el TR de la Ley de Sociedades de Capital (BOE n.o 161, de 3 de julio de 2010), ya citada, que deroga las anteriores leyes de sociedades anónima y responsabilidad limitada y que, a su vez, ha sido modificada a la fecha de esta edición por catorce leyes, entre las que destacan las siguientes: Ley 25/2011, de 1 agosto, que incorpora la Directiva 2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 julio, sobre el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de las sociedades cotizadas (BOE 184, de 2 agosto); Ley 31/2014, de 3 de diciembre, para la mejora del gobierno corporativo (BOE 293, de 4 de diciembre); Ley 5/2015, de 27 abril, de fomento de la financiación empresarial (BOE 101, de 28 abril, corrección de errores en BOE 279, de 21 noviembre); Ley 11/2015, de 18 junio, de recuperación y resolución de Entidades de Crédito y Empresas de servicios de inversión (BOE 146, de 19 junio, corrección de errores en BOE 212, de 4 septiembre 2015, desarrollada por Real Decreto 1012/2015, de 6 noviembre —BOE 267, de 7 noviembre—); Ley 15/2015, de 2 julio, de la Jurisdicción Voluntaria (BOE 158, de 3 julio): Ley 22/2015, de 20 julio, de Auditoría de Cuentas (BOE 173, de 21 julio). La Ley 14/2013, de 27 septiembre, de apoyo a emprendedores (BOE 28 septiembre) ha creado como nueva figura societaria la Sociedad Limitada de Formación Sucesiva (art. 12).


              Así mismo son de aplicación el Decreto 14 de diciembre de 1956 (arts. 145 a 190) y Real Decreto 1784/1996, sobre Reglamento del Registro Mercantil; la Ley 191/1964, de 24 de diciembre, de Asociaciones; la Ley 22/2015, de 20 julio, de Auditoría de Cuentas (BOE 173, de 21 julio), que deroga el TR de la Ley de Auditorías de Cuentas, aprobado por el Real Decreto legislativo 1/2011, de 1 julio; la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, desarrollada por su Reglamento del Registro de Cooperativas aprobado por RD 136/2002, de 1 febrero (BOE 40, de 15 febrero); Ley 3/2011, de 4 marzo, de Sociedad Cooperativa Europea con domicilio en España (BOE 57, de 8 marzo); la Ley 13/2013, de 2 agosto, de fomento de la integración de cooperativas y de otras entidades asociativas de carácter agroalimentario (BOE 185, de 3 agosto); la Ley 4/1994, de 11 de marzo, sobre Régimen Jurídico de las Sociedades de garantía recíproca (BOE 61, de 12 marzo); la Ley 10/2014, de 26 junio, de ordenación, supervisión y solvencia de Entidades de Crédito (BOE 156, de 27 junio); la Ley 22/2014, de 12 noviembre, por la que se regulan las entidades de capital-riesgo (BOE 275, de 13 noviembre), que deroga la Ley 25/2005, de 24 noviembre, que a su vez derogó la Ley 1/1999, de 5 de enero, de Entidades de capital riesgo y de sus sociedades gestoras; la Ley 12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de Interés económico (BOE 103, de 30 abril); Ley 31/2011, de 4 octubre, por la que se modifica la Ley 35/2003, de 4 noviembre, de Instituciones de Inversión Colectiva (BOE 240, de 5 octubre), que derogó la Ley 46/1984, de 26 de diciembre, de Instituciones de Inversión Colectiva; la Ley 211/1964, de 24 de diciembre, sobre Regulación de la emisión de obligaciones por sociedades que no hayan adoptado la forma de anónimas, asociaciones u otras personas jurídicas y la constitución del sindicato de obligacionistas; Ley 2/2007, de 15 marzo, de Sociedades profesionales (BOE 65, de 16 marzo); Ley 3/2009, de 3 abril, de modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles (BOE 82, de 4 abril), modificada por Ley 1/2012, de 22 junio, de simplificación de las obligaciones de información y documentación de fusiones y escisiones de sociedades de capital (BOE 150, de 23 junio); Ley 11/2009, de Sociedades Anónimas Cotizadas de Inversión en el Mercado Inmobiliario (BOE 259, de 27 octubre), reformada por Ley 26/2009, de 23 diciembre, de Presupuestos Generales del Estado; Ley 5/2011, de 29 marzo, de Economía Social (BOE 76, de 30 marzo); Ley 20/2015, de 14 julio, de ordenación, supervisión y solvencia de entidades aseguradoras y reaseguradoras (BOE 168, de 15 julio), modificada por Disposición final undécima de la Ley 40/2015, de 1 octubre, de régimen jurídico del sector público y desarrollada por Real Decreto 1060/2015, de 20 noviembre (BOE 288, de 2 diciembre); la Ley 44/2015, de 14 de octubre, de Sociedades Laborales y Participadas (BOE 247, de 15 de octubre); Real Decreto 952/2015, de 23 de octubre, por el que se modifica el Real Decreto 1072/2010, de 20 agosto, por el que se desarrolla el régimen jurídico de la Empresa de Transformación Agraria, Sociedad Anónima y sus filiales.


              Todo ello sin olvidar la normativa para su asesoramiento y desarrollo en el terreno de la contratación constituida principalmente por la Convención de las Naciones Unidas de Viena de 11 de abril 1980, Contratos de compraventa internacional de mercaderías; RD de 22 de septiembre 1917, Crédito mobiliario agrícola sobre la prenda sin desplazamiento y creando el «warrant» (arts. 15 a 31); Ley 50/1980, de 8 de octubre, Contrato de Seguro (BOE 250, de 17 octubre); RD legislativo 6/2004, de 29 octubre (BOE 267, de 4 noviembre, modificado por Ley 2/2011), que deroga la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados; Ley 26/2006, de 17 julio (BOE 170, de 18 julio, modificado por Ley 2/2012, de 29 junio, de Presupuestos Generales del Estado para 2012), que deroga la Ley 9/1992, de 30 de abril, Mediación en Seguros Privados (arts. 1 a


              23); Ley 2/1981, de 25 de marzo, Regulación del Mercado Hipotecario, cuyo último desarrollo se hace en el RD 716/2009, de 24 abril (BOE 107, de 2 mayo); Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores (BOE 255, de 24 octubre, corrección de errores en BOE 296, de 11 diciembre 2015), que deroga la Ley 24/1988, de 28 de julio, Mercado de Valores, modificada por RD Ley 24/2012, de 31 agosto, de reestructuración de las entidades de crédito; Ley 37/1998, de 16 de noviembre, Reforma de la Ley 24/1988, del Mercado de Valores (Exposición de Motivos, disposiciones adicionales 2.ª, 4.ª, 5.ª, 6.ª, 10.ª, 12.ª y 14.ª, disposiciones transitorias, disposición derogatoria única y disposiciones finales); Ley 3/2014, de 27 marzo, que modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y usuarios, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 noviembre (BOE 76 de 28 marzo); Real Decreto 1197/1991, de 26 de julio, protección de los consumidores en el caso de contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles; Ley 22/2007, de 11 julio (BOE 166, de 12 julio), sobre comercialización a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores, modificada por Ley 7/2011, de 11 abril; Ley 43/2007, de 13 diciembre (BOE 299, de 14 diciembre), de protección de los consumidores en contratación de bienes con oferta de restitución de precio; Ley 2/2009, de 31 marzo (BOE 79, de 1 abril), contratación con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de otros servicios; RD legislativo 1/2007, de 16 noviembre, de Defensa de Consumidores y Usuarios (BOE 287, de 30 noviembre); Ley 12/1992, de 27 de mayo, Régimen jurídico del contrato de Agencia (BOE 129, de 29 mayo), modificada por Ley 2/2011, de 30 marzo, de Economía Sostenible; Ley 22/1994, de 6 de julio, Responsabilidad civil por los daños causados por productos defectuosos y Ley 16/2011, de 24 junio (BOE 151, de 25 junio), de Crédito al Consumo, que deroga la Ley 7/1995, de 23 de marzo; Ley 7/1998, de 13 abril, de Condiciones Generales de la Contratación (BOE 89, de 14 abril), modificada por Ley 13/2009, de 3 noviembre; Ley 28/1998, de 13 julio, de Venta a plazos de Bienes Muebles (BOE 167, de 14 julio), modificada por Ley 37/2011, de 10 octubre de agilización procesal; Ley 34/2002, de 11 julio, de la Sociedad de la Información y el Comercio Electrónico (BOE 166, de 12 julio), modificado por RDL 13/2012, de 30 marzo; Ley 59/2003, de 19 diciembre, de Firma Electrónica (BOE 304, de 20 diciembre), modificada por Ley 56/2007, de 28 diciembre.
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                Cfr.

                Ruiz de Velasco: Manual de Derecho…, vid. op. cit. ut supra, nota 38, pág. 188.
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                Vid. RDGRN de 22 de abril de 2000: El registrador había suspendido la inscripción de una escritura por la que la administradora única de una sociedad de responsabilidad limitada en formación compró un inmueble en virtud del mandato específico que según la escritura calificada, le había conferido quienes decían ser socios de la sociedad «para celebrar el negocio jurídico objeto del presente instrumento», conforme previene el art. 15.2 de la Ley de Sociedades Anónimas, por el defecto subsanable de no acreditarse la inscripción de la sociedad compradora en el Registro mercantil, al considerarla requisito necesario para que ésta adquiera personalidad jurídica.


              La Dirección General, revocando la nota, sienta la siguiente doctrina:


              

                	 «A) Sociedad mercantil: inscripción de bienes a su favor.Es indudable que el nacimiento de una sociedad limitada con el régimen jurídico específico definido en la legislación respectiva, no se produce hasta la inscripción del negocio fundacional en el Registro Mercantil (Cfr. art. 1 LSRL), y en consecuencia no puede pretenderse la inscripción de los bienes ahora cuestionados a favor de dicha sociedad limitada que aparece como compradora en el negocio calificado (Cfr. art. 31 Reglamento Hipotecario).




                	

                  B)  Sociedad mercantil en formación: inscripción de bienes en su favor.


              


              Lo anterior, sin embargo, no puede llevar a desconocer los efectos jurídicos que el negocio de constitución de una sociedad produce desde el momento mismo de su celebración y como, en consecuencia, en la medida en que aquellos efectos tengan sustantividad jurídico-real inmobiliaria, no podrá negarse su puntual y fiel reflejo registral (Cfr. arts. 1 y 2 Ley Hipotecaria), en términos que no ofrezcan dudas de la verdadera situación jurídica que se encuentran los bienes en cuestión.


              En efecto, otorgado la escritura pública de formalización del contrato constitutivo de la sociedad (Cfr. art. 1462 del Código Civil), los bienes puestos en común salen del patrimonio personal de los aportantes para integrarse en una nueva masa patrimonial, la definición de cuyo régimen se halla en situación jurídica de provisionalidad, pues en su día —al tiempo de la inscripción en el Registro Mercantil— se le aplicará íntegramente el legal del tipo alegado (la sociedad limitada), que entretanto ésta goza ya de autonomía (Cfr. art. 2 del Código de Comercio, art. 1699 en relación con el 1679 del Código Civil, 15.2, 16.1 de la Ley de Sociedades Anónimas, 11.3 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada):


              

                	

                  —  con un ámbito específico de responsabilidad (obligaciones derivadas de actuaciones previstas en el art. 15.2 Ley de Sociedades Anónimas, obligaciones inherentes a la propiedad de los bienes aportados, etc.),


                	

                  —  un régimen de gestión determinado (unanimidad, sin perjuicio de las facultades concretas que unánimemente y para el tiempo intermedio hayan sido conferidas bien a los futuros gestores de la sociedad pretendida, bien al mandatarios determinados),


                	

                  —  y con específicas previsiones liquidatorias sino se ultimase el proceso de nacimiento de la sociedad legalmente tipificada y que los otorgantes persiguen con el negocio celebrado (Cfr. art. 16.1 o de la Ley de Sociedades Anónimas).


              


              Durante la pendencia de la inscripción de la escritura de constitución en el Registro Mercantil, la titularidad de los bienes aportados —o la de los que en desenvolvimiento de actuaciones previstas en el art. 15.2 de la Ley de Sociedades Anónimas, hayan sustituido a aquéllos o incrementado esa masa patrimonial— no es ya una titularidad individual de los respectivos socios aportantes, sino una titularidad común a todos ellos en la situación jurídica de provisionalidad definida anteriormente y, por consecuencia, ningún obstáculo debe haber para fijar en el Registro de la Propiedad tal modificación jurídico-real inmobiliaria, practicando la respectiva inscripción a favor de todos los constituyentes.


              Por lo demás, la oportuna inscripción en el Registro Mercantil de la sociedad en cuanto evento que determina el fin de la situación de provisionalidad podrá reflejarse en el Registro de la Propiedad por medio de la correspondiente nota marginal» (Cfr. art. 23 de la Ley Hipotecaria).
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              Para un estudio más detallado de la sociedad en formación, vid.: Capítulos XIII.9 y XIV.2.1.2, así como el XIII.7 y nota 952, en los que se analiza la fundación en proceso de formación, contemplada, de nuevo cuño, por la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones.
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                Cfr.

                Gómez Calero, J.: La responsabilidad de los socios y administradores, vid. op. cit. ut supra, nota 57, pág. 38.


            


            	

               Ver Texto 

            


          


          

            	

               (53) 

            


            	

              

                Vid. Diccionario de la RAE, 23.ª edición, octubre 2014.

              


            


            	

               Ver Texto 

            


          


          

            	

               (54) 

            


            	

              En esta línea amplia de comprensión de la acepción de «socio», vid.Moreno Canoves y Ruiz Marco: Delitos socioeconómicos, Editorial Edijus, 1996, págs. 284 y ss.
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              Establece el Código Civil, igualmente en este orden, en el art. 1690.1 que: «si los socios se han convenido en confiar a un tercero la designación de la parte de cada uno en las ganancias y pérdidas, solamente podrá ser impugnada la designación hecha por él cuando evidentemente haya faltado a la equidad. En ningún caso podrá reclamar al socio que haya principiado a ejecutar la decisión del tercero, o que no la haya impugnado en el término de tres meses contados desde que le fue conocida».
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              Establece en este orden la STS —2.ª— 1217/2004, de 2 de noviembre (Berdugo) (LA LEY 179/2005) como: «El bien jurídico protegido en el art. 290 es el derecho de los destinatarios de la información social (sociedad, socios o terceros) a obtener una información completa y veraz sobre la actuación jurídica o económica de la entidad. En este sentido y en lo que a la acción falsaria se refiere, el art. 290 se configura como un delito de lesión.


              La condición del sujeto activo debe vincularse a la disponibilidad de los poderes o facultades que permiten la ofensa al bien jurídico protegido. Se trata que la condición de sujeto activo la define el dominio sobre la vulnerabilidad jurídico-penalmente relevante del bien jurídico, lo que implica considerar que, en este tipo de delitos especiales, la característica constitutiva es el dominio que los sujetos activos ejercen sobre la concreta estructura social en la que el bien jurídico se halla necesitado de protección y el Derecho penal, a través de semejantes tipos, protege.


              Y en cuanto a la conducta típica "falsear" en el sentido del art. 290, es mentir, es alterar o no reflejar la verdadera situación económica o jurídica de la entidad en los documentos que suscriba el (...) de hecho o de derecho, porque así es como se frustra, además, el derecho de los destinatarios de la información social (sociedad, socios o terceros) a obtener una información completa y veraz sobre la situación jurídica o económica de la sociedad. De esta forma entendida la falsedad se puede concretar tanto a través de conductas positivas como a través de la ocultación u omisión de datos cuya presencia es imprescindible para reflejar, veraz e íntegramente, la situación jurídica o económica de la entidad. Hay que tener en cuenta, por una parte, que ocultar o suprimir datos es una forma de faltar a la verdad en la narración de hechos, y por otra, que el (...) tiene el deber jurídico de cumplir con su cometido con la diligencia de un ordinario empresario y de su representante leal (arts. 127.1 LSA y 61 LSRL) lo cual, implícitamente, y en términos generales, le obliga a ser veraz con la información que suministra sobre la sociedad, dicho que, en concreto en relación con las cuentas anuales es mucho más explícito (art. 172.2 LSA). Esa determinación legal es fuente de la posición de la garante que, conforme a lo previsto en el art. 11 CP permita la equiparación de la omisión con la conducta positiva». En cuanto a los elementos de este delito, considerado doloso, véase la STS —2.ª— 932/2006, de 5 octubre (Ramos — LA LEY 114932/2006). En el mismo sentido, STS —2.ª— 863/2009, de 16 julio (Granados — LA LEY 125294/2009).
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                Cfr.

                Quintano Ripollés, A.: Tratado de la Parte especial de Derecho penal, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1967, págs. 561 y 566.
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              En este orden tiene declarado la Sala Segunda del Tribunal Supremo que: «De acuerdo con la naturaleza objetiva que nuestro Código de Comercio asigna al acto de comercio los comprendidos en dicho Código y cualesquiera otros de naturaleza análoga» (STS —2.ª— 21 de junio de 1989, Díaz Palos — LA LEY 251-JF/0000).


              «Según ha declarado reiteradamente esta Sala, son documentos mercantiles, no sólo los regulados como tales en el Código de Comercio y demás legislación de tal carácter, sino en general los que hacen constar derechos concretos y obligaciones definidas de tal clase o sirven por mérito jurídico para acreditar unos u otras —Vid. sentencias de 7 de mayo de 1962, 20 de enero de 1975 y de 10 de diciembre de 1983, entre otras—. No cabe negar, por tanto, el carácter de documentos mercantiles a los libros de comercio, donde debe quedar reflejada la contabilidad de la empresa (Vid. arts. 25 y siguientes del Código de Comercio)» (STS —2.ª— 7 de febrero de 1991, Puerta — LA LEY 1524/1991).


              «Son mercantiles a efectos penales los documentos que acreditan, manifiestan y proyectan aquellas operaciones o actividades que se producen en el círculo o ámbito de una "empresa", sociedad o entidad mercantil, cualquiera que sea esta, lo que ha de hacerse extensivo a todas las incidencias que sean consecuencia de tales actividades y en el mismo ambiente. Desde otra perspectiva, pero en análoga conclusión, quiere decirse que el documento mercantil o de comercio, en el sentido admitido por los usos mercantiles y por la ley, es decir, en la línea del propio Código cuando de manera amplia define los actos de comercio.


              En conclusión, el documento mercantil surgirá al mundo jurídico desde el momento en que por el mismo se compruebe un acto inherente al tráfico mercantil, formalizando o demostrando, en suma, cualquier derecho de tal naturaleza» (STS —2.ª— 16 de junio de 1992, Delgado — LA LEY 14889-R/1992).
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              La falsedad ideológica o intelectual recibe este nombre —según Carrara— porque el documento no es falso en sí, sino las ideas que en el mismo se refieren como verdaderas citado por Cuello Calón: Derecho Penal. Parte Especial, Tomo II, Octava edición, Bosch, Barcelona, 1952, pág. 228).
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                Cfr.

                López Barja de Quiroga, J.: «La falsedad ideológica», Actualidad Penal, n.o 22, semana del 1 al 7 de enero de 1998. En tal sentido ha establecido la Sala Segunda del Tribunal Supremo que: «La jurisprudencia de esta Sala, ha exigido —Cfr. STS 21 enero 1994 y 21 noviembre 1995— que en el delito de falsedad el elemento inveraz incorporado al documento sea esencial, y además esta esencialidad ha sido conectada con la incidencia de la falsedad en el tráfico jurídico, esto es, que la misma pueda lesionar o poner en peligro bienes jurídicamente protegidos y subyacentes al documento amparado por la fe pública, pero esta eventual lesión o peligro tiene un distinto alcance, según que el documento sea público, porque lo autoriza un funcionario que tenga tal carácter, produciendo un documento público u oficial inveraz, o un particular que redacte por sí solo conjuntamente con otros particulares un documento que tenga el mismo defecto, puesto que la incidencia en la vida jurídica de tales documentos, mediante la fuerza probatoria que el ordenamiento jurídico les otorga, es así distinta, y así se desprende del contenido de los arts. 1218, 1225 y 1227, todos del Código Civil.


              Por consiguiente, estos últimos, tienen una eficacia probatoria muy inferior a los primeros, y su incidencia en la vida jurídica es menor, pues sólo tiene plenitud de efectos lo que queda probado erga omnes, y por tanto, normalmente no puede dar lugar a una falsedad penalmente típica —SSTS 24 julio 1992, 5 mayo 1995 y 26 febrero 1998—» (Vid. STS —2.ª— 12 marzo 1999, Móner — LA LEY 4835/1999).


              La STS —2.ª— 494/2002, de 2 de abril (Móner — LA LEY 6605/2002) afirma: «El documento de 10 de diciembre de 1996, es auténtico, en cuanto es cierto que el día y lugar que se dice, las personas que allí concurrieron, afirmaron exactamente lo que allí se transcribe. El documento no se ha desnaturalizado. Otra cosa es el contenido material de lo que dijeran los autores, que por el solo hecho de afirmarlo así, no tiene por qué ser veraz ni imponerse frente a terceros. Una persona puede hacer en un documento los más extravagantes e insólitas declaraciones, pero ello no da fe de su veracidad y eficacia jurídica. Esa es la razón por la cual no se reputan delictivas las falsas declaraciones documentales realizadas por particulares (art. 390 en relación al 392 CP) Realmente nos hallamos ante una falsedad ideológica impune».
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                Vid. Auto del TS de fecha 22 de diciembre de 1995, de apertura del juicio oral, en el denominado «caso Filesa». Sin embargo la STS de 15 de noviembre de 1999, en congruencia con la doctrina aludida, sentada en las SSTS de 8 y 22 de septiembre de 1990, había confirmado la idoneidad de la falsedad ideológica plasmada sobre facturas falsas con trascendencia en el tráfico jurídico, manteniendo en su Fundamento Jurídico Cuarto que:


              

                	 «1.° Existió la acción falsaria del n.o 4.° del art. 302 CP al faltarse a la verdad en las facturas que se confeccionaron para que pudieran ser pagadas al hacerse constar en los textos de tales documentos que los respectivos gastos habían sido devengados por el Real Club Náutico de cuando se trataba de trabajos hechos en inmuebles propiedad de uno de los condenados; 2.° porque las consumiciones hechas por B. y M. en el bar y restaurante de dicho club, en la importante cantidad de 1.544.500 ptas. En total, fueron incluidas en las facturas de invitados que se giraban al club, alterándose los conceptos de cuantía total de éstas.


                	

                  2.°  No se trataba de alteraciones meramente formales sin trascendencia en el tráfico jurídico, como parece que pretenden los recurrentes, sino que sirvieron para que, a través de ellas, se pagaran unos gastos que no eran del club, sino particulares de sus directivos. En los casos de autos hubo algo más que el daño potencial a la seguridad del tráfico en el que los documentos han de incidir, que es lo requerido para esta clase de delitos. Con tales documentos y con su falsificación se acreditaron unos gastos como propios de club que no lo eran. Hubo un daño real a dicha seguridad.


                	

                  3.°  Tales alteraciones de la verdad de carácter ideológico (n.o 4 del art. 302) se hicieron en documentos mercantiles, como mercantiles eran las empresas que hicieron las obras o sirvieron las consumiciones referidas y las facturas expedidas a tales efectos.


                	

                  4.°  Existió el llamado dolo falsario que no es otra cosa que la aplicación a los delitos de falsedad del concepto de dolo exigido como requisito genérico en todos los delitos dolosos. Concretamente en estos casos de falsedades documentales consiste en la conciencia y voluntad de que han concurrido los elementos objetivos del tipo antes examinado, es decir, conciencia y voluntad de que en un documento que la ley reputa como mercantil se hizo algunas de las alteraciones de la verdad enumeradas en el art. 302. Conciencia y voluntad que también han de abarcar a la trascendencia de la falsedad en el tráfico jurídico, al llamado daño potencial en el ámbito concreto al que el documento va destinado, que la jurisprudencia de esta sala viene exigiendo ante la necesidad de alejarnos de concepciones meramente formalistas en esta clase de infracciones penales (...)».


              


      