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Prólogo


 La persona colectiva ha dejado ya de ser tratada como una mera ficción jurídica. Bajo la aparente neutralidad de su formato se cometen delitos que pueden llegar a alcanzar una grave repercusión socioeconómica. La búsqueda de un provecho económico ligado al ámbito social de cada empresa y, con él, de una ganancia que repercuta en sus socios y directivos, ha obligado al derecho penal a romper con uno de los axiomas que explicaban la autoría del delito. La responsabilidad penal de las personas jurídicas y, de modo especial, la precipitada forma en que ha sido diseñada en nuestro sistema, han hecho tambalearse algunos de los pilares clásicos del derecho penal. Pero la persona jurídica puede ser también el escenario en el que sus administradores o socios ejecuten acciones que proyecten un perjuicio a la propia persona jurídica, a algunos de sus integrantes o a terceros. Y es que el quebrantamiento de las reglas que disciplinan su funcionamiento y debida transparencia, no limita sus perturbadores efectos al ámbito estrictamente societario. El protagonismo de las personas jurídicas en los indicadores macroeconómicos más relevantes ha convertido el respeto a esas reglas en un bien jurídico susceptible de tutela penal. El derecho penal ha irrumpido así en el espacio reservado –hasta hace pocos años– al derecho mercantil. Son, por tanto, muchos los problemas originados por un obligado cambio de paradigma que exige del jurista huir del confortable conformismo que siempre proporciona el manejo de lo ya sabido. El estudio de nuevas figuras penales, el seguimiento de su análisis dogmático y, en fin, la interpretación jurisprudencial de los renovados preceptos, imponen una mentalidad abierta para sumergirse en la pujante realidad de un derecho penal que cada vez se parece menos a aquel que hemos conocido y estudiado en los textos históricos del derecho codificado.

Y es en este terreno en el que el libro que hoy tengo el honor de prologar cumple con todas las expectativas.

En efecto, el estudio del actual régimen de incriminación de los delitos societarios pone de manifiesto la intensa evolución del derecho penal moderno. La utilización de elementos normativos extraídos del derecho mercantil ya avisa de la necesidad de una aproximación interdisciplinar para hacer frente a los problemas interpretativos que sugieren los nuevos tipos penales. El controvertido debate acerca de los límites y diferencias entre el administrador de hecho y de derecho, el concepto mismo de acto abusivo acordado en perjuicio de los consocios y, en fin, las singularidades derivadas del peculiar formato de las sociedades unipersonales, son sólo algunos de los interrogantes a los que no se puede dar respuesta manejando exclusivamente los conceptos históricos de la dogmática penal. Esa proliferación de nociones extraídas de otras ramas del derecho ha llevado a algunos a activar las señales de alarma, advirtiendo de la peligrosa deriva hacia un derecho penal secundario.

Las dificultades se acrecientan como consecuencia de la falta de estabilidad normativa. Cuando la dogmática y la jurisprudencia, aunque no siempre de forma coincidente, empezaban a consolidar el entendimiento de los llamados delitos societarios, tal y como habían sido concebidos por el legislador de 1995, la reforma de 2015 consideró que había llegado el momento de desandar el camino ya recorrido. Y de hacerlo, además, de forma radical, mediante la supresión del contenido del art. 295 del Código Penal. Con esa decisión legislativa se ha interrumpido una evolución en la jurisprudencia del Tribunal Supremo –de la que da cumplida cuenta la presente obra–, mediante la que se buscaba explicar de forma más certera la relación entre el delito de administración desleal previsto en el art. 252 –la distracción de dinero quebrantando el deber de lealtad que ha de asumir todo administrador– y el art. 295 –la gestión desleal del patrimonio de la sociedad administrada mediante un exceso intensivo en las facultades de administración–. Con la reforma se han alentado expectativas de impunidad ocasionadas por la redacción del art. 253 del Código Penal que –según algunos– habría dejado fuera de la porción de injusto el acto apropiativo ejecutado por el administrador societario. Esta interpretación –que cuenta con el sólido apoyo dogmático de reputados autores de la doctrina– ha sido ya descartada por la jurisprudencia de la Sala Segunda. Recientes pronunciamientos, que también tienen adecuado eco en los comentarios de la presente obra, excluyen esa opción exegética, admitiendo la tipicidad del acto expropiatorio por parte del administrador, con encaje en la nueva redacción del art. 253 del Código Penal.

Sea como fuere, resulta especialmente difícil sustraerse a la sensación de que la reforma de los delitos societarios llevada a cabo en 2015 no ha sido el resultado del sosegado estudio de las implicaciones de distinto signo que conlleva una modificación de tanto calado. Sería deseable que en lo sucesivo no bastase con la acrítica admiración de otro sistema comparado para importar literalmente sus preceptos, sin reparar en los matices que la doctrina y la jurisprudencia de ese otro país vienen haciendo al alcance de esos tipos penales.

La cotidiana aplicación de los delitos societarios ha traído incluso consecuencias en el plano de la criminología. Quien se sienta ahora en el banquillo ya no es un habitual de las salas penales. No presenta tampoco rasgos lombrosianos. Es el directivo de una multinacional o el flamante consejero delegado de una entidad bancaria. Otro tipo de delitos genera otro tipo de delincuentes. Y quienes están llamados a administrar justicia han de familiarizarse con los nuevos conceptos y con delincuentes que, hasta hace bien poco, no se consideraban a sí mismos los destinatarios naturales del mandato penal.

Son muchas las razones que justifican la utilidad de un libro como el que ahora se incorpora a las librerías. Bajo el título Delitos societarios: Comentario de los artículos 290 a 297 del Código Penal, el lector podrá encontrar un lúcido examen sistemático de los preceptos que el vigente Código Penal agrupa en el capítulo XIII del título XIII del Libro II. Y, por supuesto, de las consecuencias derivadas de la reciente derogación del art. 295, sólo entendible si se contrasta con la nueva redacción del art. 252, del mismo Código Penal. El análisis de los problemas de vanguardia exige la lucidez de autores de vanguardia. Y quienes firman esta obra lo son. Algunos de ellos –Álvaro Remón Peñalver, Sonia Martín Álvarez, Damián Flores Cacho y Francisco Calderón Maldonado–, por su dilatado ejercicio de la abogacía, con amplia experiencia profesional en el asesoramiento societario. Su condición de Abogados ha estado siempre ligada a una vocación didáctica que es la que explica que esta publicación sea una más en su brillante currículum. El hecho de que quienes asumen el comentario de algunos de los bloques sistemáticos sean, al propio tiempo, miembros de la misma firma profesional –De Carlos Remón– añade el valor de compartir experiencias y conocimientos que, a buen seguro, habrán tenido reflejo en la obra. El plantel de autores se enriquece con la aportación de Enrique Remón Peñalver, en la actualidad Fiscal de la Sección de delitos económicos de la Fiscalía de la Audiencia Provincial de Madrid y anteriormente Fiscal de la Secretaría Técnica de la Fiscalía General del Estado. Su trabajo le sitúa en contacto diario con acusaciones que postulan la condena penal de quienes se perfilan como autores de un delito societario.

Se trata, en consecuencia, de un valioso grupo de juristas, cada uno de los cuales aporta, además de su consolidada formación técnico-jurídica, la experiencia del día a día, integrándose en esa nueva generación de juristas que está haciendo frente a las dudas interpretativas asociadas a fenómenos jurídicos hasta ahora inéditos.

Pero el autor que me honra con la petición de un prólogo a esta obra es Ángel Calderón Cerezo, un veterano jurista permanentemente comprometido con la búsqueda de soluciones a los problemas ligados a la inevitable evolución de los sistemas jurídicos. Y este compromiso no es de ahora. Recuerdo perfectamente que cuando muchos profesionales veían en el derecho de la Unión Europea –entonces Comunidad Económica Europea– un desordenado y distante conglomerado normativo, cuando muchos Jueces y Fiscales no reconocían la existencia de un órgano supranacional con capacidad de influencia en la interpretación de los tipos penales, un entusiasta Juez Central de lo Penal de la Audiencia Nacional, al amparo del viejo art. 177 bis del Tratado Constitutivo, planteaba la primera cuestión prejudicial en el orden jurisdiccional penal. Y obtenía un pronunciamiento que conducía a la declaración de incompatibilidad entre el caduco delito de evasión de divisas y el principio fundacional de la libre circulación de capitales.

Ángel Calderón supo estar entonces en la vanguardia del derecho y sigue ahora en la línea de permanente innovación. Su actual destino al frente de la Sala Quinta –militar– del Tribunal Supremo, le ha hecho partícipe privilegiado, con altas dosis de protagonismo, del nada fácil proceso de consolidación de una visión constitucional del derecho penal militar. El equilibrado ejercicio de su presidencia durante más de una década, ha demostrado que el principio de unidad jurisdiccional es algo más que un postulado retórico proclamado por la Constitución de 1978.

El bagaje jurídico de los autores y el enriquecedor filtro que aporta la proximidad de todos ellos a los problemas prácticos a los que han de hacer frente en el ejercicio de su profesión, convierte el libro que ahora se edita en una obra insustituible para todo tipo de lectores. De una parte, para aquellos que se mueven en el mundo de la reflexión académica. El abundante cuerpo doctrinal reflejado en las numerosas notas a pie de página confiere al texto un apoyo dogmático de primer orden. Por otra parte, las páginas que siguen ofrecen al práctico del derecho un instrumento especialmente valioso para el día a día ante los tribunales de justicia.

Unos y otros sabrán apreciar con su lectura el valor del esfuerzo y la formación jurídica que late en cada uno de los capítulos de la presente obra.

Manuel Marchena Gómez

Magistrado del Tribunal Supremo

Presidente Sala Segunda







Prefacio

Francisco Calderón Maldonado

Damián Flores Cacho



 1.  El derecho penal económico: antecedentes, evolución y concepto

En términos de organización taxonómica de los conceptos que utilizaremos en las páginas que siguen, consideramos que el derecho penal económico constituye el género de la especie de los delitos societarios.

Si bien es cierto que fue Cesare Lombroso quien primero efectuó un análisis económico del Derecho penal (1) , los conceptos de «delito económico» y de «delincuencia económica» tienen su origen remoto en el célebre discurso que Edwin H. Sutherland pronunció el 27 de diciembre de 1939 en una reunión conjunta de la Sociedad Americana de Economía y de la Sociedad Americana de Sociología (2) .

En su discurso, Sutherland puso de manifiesto que el fenómeno de la criminalidad no estaba –ni está– limitado a las capas socioeconómicas más bajas de la sociedad. En realidad, tanto el concepto como los razonamientos que se utilizaban entonces para explicar la criminalidad eran engañosos e incorrectos porque la criminalidad no es el resultado directo de la pobreza y tampoco de la psicopatía o sociopatía de quien vive en esa situación de pobreza.

Como consecuencia del error en los conceptos, en los métodos de trabajo empleados y en las muestras estadísticas utilizadas se excluían, sin motivo, a los que Sutherland denominó, con enorme fortuna, criminales de «guante blanco» (white-collar). En su opinión, el delito económico o delito de «guante blanco» es el que perpetra «(…) una persona de consideración y elevado estatus social en el contexto de su profesión» (3) .

Según Sutherland, este tipo de criminalidad era el resultado de dos procesos conexos (4) :


	
a)  La «asociación diferencial» (differential association), que consiste en la exposición del delincuente de guante blanco a situaciones de negocio y patrones de conducta en que la criminalidad constituye la costumbre.

	
b)  La «desorganización social» (social disorganization), que responde a la desconexión existente entre los postulados normativos y los postulados sociológicos, económicos, políticos, etc., lo que determina la falta de una respuesta sólida por parte de la comunidad frente a las conductas criminales convertidas en costumbre (5) .



Aunque el origen remoto del Derecho penal económico se encuentra probablemente en el Derecho romano (6)  y existen trazas posteriores (7) , la aparición del Derecho penal económico es indudablemente el resultado de una serie de factores concurrentes a finales del siglo xix y que comprenden la industrialización, la crisis del Estado liberal abstencionista, el reconocimiento por parte de la Iglesia Católica de la necesidad de crear y proteger los derechos sociales (8) , la aprobación de la Constitución de Weimar de 1919, que fue pionera de lo que luego se denominaría constitución económica, y las tesis sobre la criminalidad de «guante blanco» de Sutherland, a las que ya nos hemos referido (9) .

De todo ello infiere la mejor doctrina que el derecho penal económico surge de la necesidad de proteger el orden económico, entendido como la regulación de la legítima intervención del Estado en la economía, o lo que es lo mismo, el «Derecho de la Economía dirigida por el Estado» (10) .

En palabras de Miguel Bajo Fernández, el Derecho penal económico se corresponde con «(…) el grado más intenso de intervención del Estado en la economía utilizando su poder sancionador (…)» (11) .

Con estos mimbres, el citado autor construye una definición dualista, que otorga un doble sentido al concepto de Derecho penal económico:


	
a)  En sentido estricto, sería «(…) el conjunto de normas jurídico penales que protegen el orden económico entendido como regulación jurídica del intervencionismo estatal en la Economía» (12) .

	
b)  En sentido amplio, sería «(…) el conjunto de normas jurídico-penales que protegen el orden entendido como regulación jurídica de la producción, distribución y consumo de bienes y servicios» (13) .



El carácter intervencionista y ad hoc del Derecho penal económico quedó patente en sus primeras manifestaciones, como la Ley Imperial de la Potasa, de 25 de mayo de 1910, que permitió a Alemania garantizar, hasta el 31 de diciembre de 1925, el control imperial de la producción y los precios de venta de las sales potásicas respecto de las cuales Alemania era la principal productora mundial (14) .

Ejemplo posterior son la Ley para la simplificación del derecho penal en el campo de la economía, de 26 de julio de 1949, que establecía un sistema sustantivo, procesal y sancionador específico, o la Ley para la simplificación del derecho penal en el campo de la economía, de 9 de julio de 1954, por la que se suprimen aquellos tipos delictivos propios de una economía planificada, sustituyéndose por otros apropiados a una economía social de mercado (15) .

En 1972, una vez abandonadas las fórmulas de la economía planificada y en el marco de la larga tradición codificadora europea, se celebraron las 49as Jornadas de Juristas Alemanes y se creó, también en Alemania, una Comisión de Expertos para la Lucha contra la Delincuencia Económica y para la reforma del derecho penal económico, que dio lugar a la primera sistematización moderna de los delitos socioeconómicos, plasmada, en 1977, en el Proyecto alternativo de Código Penal alemán, que ofrece un exhaustivo catálogo de delitos socioeconómicos, clasificados en capítulos en función de las similitudes existentes entre cada uno de los tipos penales, que adopta una concepción amplia de los delitos socioeconómicos –coherente con la definición dualista que hemos empleado– y que, en fin, dedica el Título II, por entero, a los denominados «Delitos contra la economía» (16) .

A pesar de que el Proyecto alternativo de Código Penal alemán no llegó a ser aprobado como nuevo código, su influencia ha sido absolutamente decisiva, tanto para la doctrina como para la jurisprudencia y, de hecho, algunos de los tipos penales nuevos, introducidos por el Proyecto alternativo, se han convertido en derecho positivo por virtud de las sucesivas reformas del Código Penal alemán.

2.  Apuntes de derecho comparado

Antes de entrar en estos breves apuntes conviene recordar que a pesar de los notables esfuerzos de la doctrina científica penal, no hay en derecho comparado ni tan siquiera uniformidad terminológica (17) , sino que, de hecho, existen notables diferencias de orden sistemático incluso entre los distintos ordenamientos europeos (18) .

Así, hay países europeos que regulan estos tipos delictivos en normas de Derecho especial que quedan fuera del Código penal para mantener estas conductas lo más próximas a las normas civiles, mercantiles y administrativas que sirven de cobertura.

Otros países regulan solo ciertos tipos de delitos socioeconómicos en sus códigos penales y mantienen un cuerpo separado de conductas penalmente relevantes en leyes especiales extrapenales.

Finalmente, hay países que regulan los delitos socioeconómicos en sus códigos penales, pero sin dedicarles uno o más títulos o capítulos separados e independientes, y aún otros, como España, en que los delitos económicos forman un cuerpo normativo propio y especial que goza de unidad dentro del Código Penal.

Sin entrar en detalle en las regulaciones de los diversos Estados, consideramos aconsejable hacer mención, al menos, a la forma en que se regulan los delitos socioeconómicos –y los delitos societarios– en algunos de los principales países de nuestro entorno:


	
a)  En Italia, como en Francia, nos encontramos con un derecho penal socioeconómico no codificado.De hecho, en Italia, el derecho penal socioeconómico carece definición y de sede normativa precisa, no existe una regulación unitaria y orgánica, y tampoco jurisdicción o disposiciones procesales específicas para esta materia cuyo concepto ha sido elaborado por la doctrina solo en época reciente.

En derecho penal italiano, aunque el Capítulo I (De los delitos contra los oficiales públicos y contra la Administración Pública) del Título II (De los delitos contra la Administración Pública) y el Capítulo II (De los delitos contra el patrimonio mediante fraude) del Título XIII (De los delitos contra el patrimonio), ambos del Libro II del Código Penal italiano de 1932 (Código Rocco), mencionan tipos conectados con el derecho penal socioeconómico, el grueso de su regulación se contiene en la Ley Concursal (legge fallimentare), aprobada por Real Decreto de 16 de marzo de 1942, núm. 267, en que se recogen, por ejemplo, las insolvencias punibles (arts. 216 y 223), y en el Código civil italiano (Codice Civile), aprobado por Real Decreto de 16 de marzo de 1942, núm. 262, en el que se regulan los delitos societarios (arts. 2.621 a 2.642), incluido, por ejemplo, el de contabilidad fraudulenta (art. 2.621.1º).

Lo mismo ocurre, como decimos en Francia, donde si bien el título IV (De los delitos contra la confianza pública) del Libro IV (De los crímenes y delitos contra la nación, el Estado y la paz pública) y el Libro III (De los delitos contra los bienes) del Código penal francés, de 1 de marzo de 1994, contienen referencias a tipos penales que están conectados con el derecho penal (Code Pénal) socioeconómico, la realidad es que el grueso de su regulación se contiene en normas extrapenales.

Este es el caso, sobre todo, del Código de Comercio (Code de Commerce) de 1807, en el que, además de la bancarrota y otras conductas concursales, se recogen todas las conductas de las sociedades y de sus miembros que en España conforman los delitos societarios.

Este es, también, el caso del derecho chileno, del ecuatoriano, del brasileño y del mexicano.



	
b)  En Alemania existe una regulación dispersa de los delitos socioeconómicos, dado que a estos se refieren tanto el Código Penal de 1975 (Strafgesetzbuch), que regula algunos de los que forman parte del núcleo esencial del derecho penal económico (p. ej., las insolvencias punibles, delitos tributarios, fraudes de subvenciones, etc.), como la Ley de Infracciones (Administrativas) de 1968 (Gesetz über Ordnungswidrigkeiten) y numerosas leyes de la literalmente denominada, en derecho alemán, normativa exterior o adicional al derecho penal (Nebenstrafrecht). Resulta asimismo significativo el frecuente uso de los denominados «tipos penales en blanco», que se remiten a otras normas jurídico-económicas para fijar los elementos del tipo.Reviste interés también el caso de Portugal, donde la regulación de los delitos socioeconómicos carece de un tratamiento unitario, pues está dispersa por el Código Penal portugués y por diversas leyes especiales, a pesar de que el artículo 81-I lit. e) de la Constitución de la República Portuguesa, de 2 de abril de 1976, establece, como uno de sus objetivos primordiales «[a]segurar el funcionamiento eficaz de los mercados, a fin de garantizar la competencia equilibrada entre las empresas, limitar las formas de organización monopolista y reprimir los abusos de posición dominante y otras prácticas lesivas para el interés general».

Aunque el Código Penal portugués, aprobado por Decreto Ley núm. 48/1995, de 15 de marzo, hace referencia a algunos tipos penales que tienen conexión con los delitos socioeconómicos (insolvencias punibles, del art. 227, apropiaciones indebidas, del art. 234, o administración desleal, del art. 235), el grueso de estos se recogen en normas extrapenales, como la Ley del Mercado de Valores portuguesa (Código do Mercado dos Valores Mobiliarios), aprobada por Decreto Ley núm. 486/1999, de 13 de noviembre, o la Ley de Sociedades (Código das Sociedades), aprobado por Decreto Ley núm. 262/1986, de 2 de septiembre.

Algo semejante ocurre en el Derecho costarricense, en el panameño –con matices– y en el polaco.



	
c)  Por último, nos encontramos con algunos países, como Colombia y Perú, que sí recogen en sus códigos penales apartados específicamente dedicados a la regulación de los tipos de derecho penal socioeconómico.En el caso de Colombia se aprobó recientemente un nuevo Código Penal mediante la Ley núm. 599 de 2000, que entró en vigor el 25 de julio de 2001 y que, entre otras reformas, reconoce la utilidad de los «tipos penales en blanco» y admite los denominados «tipos de peligro abstracto». En la actualidad, el Código Penal colombiano dedica su Título X, que comprende los artículos 297 a 339, de modo íntegro a los delitos contra el orden económico social.

Algo parecido ocurre en el caso de Perú, donde nos encontramos con un Código Penal claramente moderno, de 1991, en el que por vez primera se recoge un verdadero derecho penal económico en Perú, aunque se mantienen, como mecanismos complementarios al mismo, un conjunto de leyes especiales sancionadoras de ilícitos fiscales y un importante sistema administrativo de supervisión y control (SUNAT, SUNAD, la Superintendencia de Banca y Seguros, etc.).





3.  Introducción a los delitos societarios

Pasamos seguidamente a ocuparnos del concepto de los «Delitos societarios» y de su evolución en nuestro Derecho.

Bajo la denominación «De los delitos societarios», ante lo que entonces se consideró el desbordamiento de los tipos penales tradicionales en materia patrimonial y falsaria, insuficientes para dar respuesta a la delincuencia económica cometida en el ámbito societario (19)  y tras un profundo debate sobre la oportunidad y conveniencia de su tratamiento específico, finalmente el legislador introdujo por vez primera en una norma sustantiva española, Capítulo xiii del Título xiii («Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconómico») del Código Penal de 1995, la regulación penal expresa de un elenco de conductas heterogéneas que tienen en común el haber sido desplegadas en el seno de sociedades mercantiles y otras entidades detalladas en el artículo 297 del CP por quien ostenta su administración, de hecho o de derecho, que precisamente por tal cargo ha de observar un específico deber de lealtad (por ejemplo, tanto en el ámbito de la información y documentación societaria –artículo 290 del CP–, patrimonial –antiguo artículo 295 del CP, hoy derogado– o de no abuso de mayorías –artículos 291 y 292 del CP–).

En esencia, mediante la introducción en la norma penal de los denominados delitos societarios se criminalizaron determinados ilícitos civiles hasta entonces cometidos por los administradores de hecho o de derecho de sociedades mercantiles y entidades asimiladas, derivados tanto de la conculcación de algunos de los derechos políticos y económicos básicos reconocidos a los socios y accionistas en la legislación mercantil como del incumplimiento doloso de las obligaciones impuestas en esta a los administradores, dotando a la sociedad, a los socios y a terceros titulares de los bienes jurídicos protegidos por los respectivos tipos penales de una protección penal adicional a la que ya venía regulada en el ordenamiento privado civil y mercantil.

Con ello, el legislador afrontó «la antinomia existente entre el principio de intervención mínima y las crecientes necesidades de tutela en una sociedad cada vez más compleja, dando prudente acogida a nuevas formas de delincuencia» (20)  mediante la tipificación de conductas penalmente relevantes enmarcadas en el ámbito societario, culminando un trabajo legislativo ya iniciado en los Proyectos de Código Penal de 1980, 1992 (21)  y 1994.

Sin embargo, esta regulación jurídico-penal de los delitos societarios no ha estado exenta de controversia desde su entrada en vigor.

Como ya se indicaba en el Proyecto de Ley Orgánica del Código Penal de 1992 («PCP/1992»), en la doctrina española se planteaba la posibilidad de prescindir de estos delitos en favor de ampliar el ámbito de otras figuras que estructuralmente les son próximas, como la estafa, la apropiación indebida o la falsedad documental.

Para otro relevante sector doctrinal (22)  sólo resultaba necesaria la regulación penal de la administración desleal y de la falsedad contable (artículos 290 y 295 del CP), no así de las restantes conductas, que ya disponían de suficiente protección jurídica por la normativa tanto civil como mercantil.

Frente a esta opinión se alzaba otra, entonces mayoritaria, que entendía precisa la específica incriminación de determinados comportamientos relacionados con la actividad de las sociedades mercantiles, sea ad intra o ad extra, optando el legislador finalmente por esta alternativa, pues las figuras comunes de estafa, apropiación indebida y falsedad documental no siempre resultaban aplicables a las peculiares prácticas fraudulentas que pueden producirse en una sociedad mercantil. Y ello porque la relación bilateral que en aquellos tipos comunes se aprecia con nitidez no se presenta con la misma claridad en el ámbito societario, pues la relación jurídico penal puede trazarse entre socios, entre administradores y socios, entre administradores y terceros presentes o futuros, siendo incluso en ocasiones difícil fijar cuánto hay de perjuicio material y cuánto de deslealtad, ingrediente valorable penalmente, pero que no es propio de un clásico delito patrimonial.

En definitiva, ya en el PCP/1992 se optó por castigar las siguientes conductas: a) falsificación de cuentas, para perjudicar a la sociedad, a alguno de los socios o a terceros; b) publicación de datos o informes falsos relativos a una compañía mercantil o aparentar tener en ella una participación distinta a la real, para perjudicarles, o a sus socios o a terceros; c) adopción maliciosa de acuerdos sociales económicamente perjudiciales para la compañía o algún socio, con mayoría ficticia o falsificada, o abusando de firmas en blanco o atribuido voto a quien no lo tiene o negado a quien lo tiene; d) disposición indebida de fondos sociales y contracción de obligaciones con cargo a esos fondos pero en beneficio propio, así como la obtención de ventajas personales en las actividades mercantiles de la sociedad; e) negación, a quien lo tiene, del ejercicio de los derechos de voto, información y control; f) aprovechamiento de información privilegiada. Todos ellos finalmente se incluyeron en el Proyecto de Ley Orgánica de Código Penal de 1994 («PCP/1994») y en la Ley Orgánica del Código Penal de 1995.

El legislador, veinte años después y a través de la Ley Orgánica 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del Código Penal, ha derogado la administración desleal, sancionada de forma independiente hasta entonces en el artículo 295 como delito societario, para reconducirla a una sanción general por la administración de cualquier patrimonio privado, de titularidad social o individual, y no sólo societario.

El legislador justifica tal decisión en la Exposición de motivos de la citada Ley Orgánica en los siguientes términos:


«El Código Penal de 1995 había optado por tipificar la administración desleal como un delito societario, a pesar de que se trata en realidad de un delito patrimonial que puede tener por sujeto pasivo a cualquier persona.

La reforma introduce una regulación moderna de la administración desleal, que no es sólo societaria, entre los delitos patrimoniales, cercana a la existente en las distintas legislaciones europeas. Su desplazamiento desde los delitos societarios a los delitos patrimoniales, que es donde debe estar ubicada la administración desleal de patrimonio ajeno, viene exigido por la naturaleza de aquel delito, un delito contra el patrimonio, en el que, por tanto, puede ser víctima cualquiera, no sólo una sociedad. Razones, pues, de sistemática, exigían tal decisión. A través de este delito se intenta proteger el patrimonio en general, el patrimonio de todo aquel, sea una persona individual o una sociedad, que confiere a otro la administración de su patrimonio, o de aquel cuyo patrimonio ha sido puesto bajo la administración de otro, por decisión legal o de la autoridad, sancionándose las extralimitaciones en el ejercicio de las facultades de disposición sobre ese patrimonio ajeno, salvaguardando así que el administrador desempeñe su cargo con la diligencia de un ordenado empresario y con la lealtad de un fiel representante, en interés de su administrado» (23) .



En todo caso, la necesidad misma de una específica regulación penal ha sido cuestión controvertida hasta fechas recientes, como polémica ha sido y es también la redacción dada por el legislador a los tipos penales societarios, especialmente como consecuencia de su inadecuación por excesivamente amplia e inconcreta.

Baste remitirse al artículo 290 del CP, cuando el legislador se refiere a «otros documentos que deban reflejar la situación jurídica o económica de la entidad», o al artículo 297 del mismo texto cuando refiere la aplicación de los tipos societarios penales a «cualquier otra entidad de análoga naturaleza», lo que obliga a los operadores jurídicos, a la hora de interpretar el tipo penal, a continuas remisiones a otros cuerpos normativos, especialmente a la regulación mercantil, lo que provoca cierta quiebra de la imprescindible seguridad jurídica por la profusión de tipos penales en blanco de contenido relativamente indeterminado.

Así, por ejemplo, Enrique Bacigalupo afirma lo siguiente:

«El delito del art. 290 CP es un ejemplo de tipo penal carente de carácter descriptivo, cuya realización depende totalmente de criterios normativos de naturaleza jurídico-contables que, a su vez, necesitan ser concretados. Además, en su mínimo contenido descriptivo el tipo de este delito se compone de una cláusula general ("documentos que deban reflejar la situación jurídica o económica de la entidad") que requiere ser interpretativamente precisada, pues es necesario definir los documentos a los que se refiere y que no pertenezcan a las cuentas anuales. Ello permite considerar a este tipo penal, en el mejor de los casos, como un caso límite de la exigencia de lex certa que se deduce del art. 25.1 CE. Los tipos penales de esta especie, que se estructuran sobre la base de una pura valoración del comportamiento punible, es decir: en torno a un elemento valorativo total, conllevan una considerable pérdida de seguridad jurídica, que, en el caso del art. 290, acaso será posible compensar en parte con una aplicación extremadamente ajustada al de los principios y criterios técnico-contables expresivos de un consenso profesional sólidamente establecido. Tal vez en este tipo penal se ponga de manifiesto más que en ningún otro que "la vinculación de los criterios típicos, lo mismo que la relevancia de los hechos está totalmente en manos de quien aplica el derecho". Por tal razón es difícil que en estos casos se tenga por cumplida la exigencia, derivada del principio de legalidad (art. 25.1 CE), de que la "determinación [del tipo penal] esté establecida en la ley y que no sea sólo interpretativa"» (24) .


En efecto, también consideramos que hubiera resultado deseable una mayor concreción en la redacción y que el legislador se hubiera remitido expresamente a las específicas previsiones contenidas en el ordenamiento jurídico mercantil, en general, o societario, en particular, que habrían de resultar de aplicación, con observancia del principio de unidad del ordenamiento jurídico.

Con independencia de ello, al margen de la necesidad o no de la regulación independiente de los denominados delitos societarios y de lo acertado o no de su redacción, en todo caso la interpretación y aplicación de estos tipos penales habrá de efectuarse de forma rigurosa y regirse por el principio de intervención mínima.

Ninguna duda cabe de que, como acontece con otros tipos penales, la justificación de la conminación penal frente a la inobservancia de la normativa mercantil, cuyo cumplimiento puede ser demandado igualmente por esa vía, exige un plus de antijuridicidad material en la conducta del sujeto activo del delito. Para proceder a la sanción penal de una infracción societaria ha de exigirse una clara y abierta conculcación de la legislación en materia de sociedades, con abuso del cargo de administrador.

Principio básico y elemental del derecho penal es el de intervención mínima o ultima ratio, por el que la sanción penal debe quedar reducida a lo indispensable, esto es, a las vulneraciones más graves. Si bien no puede desconocerse que el principio de intervención mínima es un postulado de política criminal que debe ser tenido en cuenta primordialmente por el legislador, y que en la praxis judicial tal principio tropieza con las exigencias del principio de legalidad, sin embargo tampoco puede obviarse que en la interpretación y aplicación de estos tipos penales tampoco pueden soslayarse los principios de subsidiariedad y de naturaleza fragmentaria, máxime cuando, ya se ha dicho, la penal es una protección jurídica adicional a la ya prevista en los ordenamientos civil y mercantil.

Inicialmente, el legislador justificó la nueva inclusión de los delitos societarios en el ordenamiento penal en los términos siguientes:

«(…) este tipo de delitos (…) produce una cierta desazón en aquellos que tienen una prevención por la intervención del Derecho Penal en determinados ámbitos. Entendemos que esta figura trata de regular una serie de conductas que se producen en el seno de las sociedades –fundamentalmente, en las mercantiles–, en el ámbito propio de las sociedades, que difícilmente pueden tener sanción a través de otros mecanismos del Código y que, desde luego, no la tienen de ninguna manera a través de los mecanismos propios del Derecho Mercantil y del Derecho Civil. No se trata de desconocer los principios del Derecho Mercantil y del Derecho Civil sino, en definitiva, de regular penalmente algo que la sociedad está demandando, porque no entiende cómo es posible que pueda sancionarse, por ejemplo, el hurto, y que determinados fenómenos que están ocurriendo en el seno de las sociedades, que hoy son públicos y notorios, queden sin sanción, simplemente al albur de una impugnación de acuerdos sociales, por el procedimiento que la normativa procesal española tiene establecido» (25) .


Por su parte, la jurisprudencia actual afirma en general que

«(…) la inclusión en el Código Penal de los delitos societarios obliga a tener en cuenta, más si cabe, que en otros tipos penales, los principios rectores del proceso penal y del derecho penal sustantivo de subsidiariedad y de naturaleza fragmentaria o intervención mínima de esta rama jurídica. Por ello, la aplicación de los tipos penales recogidos en el Capítulo XIII del Título XIII del Libro II del Código Penal (artículos 290 al 297) se debe ser extremadamente riguroso con el principio de interpretación restrictiva de la norma penal» (26) .


En similares términos, el AAP de Madrid, Secc. 23ª, núm. 607/2008 de 17 de junio de 2008, Rec. 50/2008 (LA LEY 184057/2008), de la Audiencia Provincial de Madrid al indicar que

«(…) hemos de comenzar señalando que la protección jurídica de los intereses patrimoniales no está confiada únicamente al Derecho Penal sino también y en primer término al ordenamiento privado civil y mercantil, de forma que la intervención del derecho penal debe estar presidida por el principio de intervención mínima».


O, en palabras de la STS, Sala 2ª, núm. 245/2007 de 16 de marzo de 2007, Rec. 711/2006 (LA LEY 20333/2007), que cita a su vez la STS, Sala 2ª, núm. 841/2006 de 17 de julio de 2006, Rec. 1658/2005 (LA LEY 70561/2006), al decir que

«(…) en esta materia, como en muchas otras, lo ético, lo lícito y lo punible son puntos concéntricos de todo enjuiciamiento criminal. El Tribunal penal –rigiendo el principio de intervención mínima– no puede traspasar los límites del círculo más pequeño, que, claro está, es el último».
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I Comentario al artículo 290 del Código Penal

Francisco Calderón Maldonado



 Artículo 290. 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.

1.  Delito de falseamiento de las cuentas anuales y otros documentos societarios. Artículo 290 del CP

El artículo 290 del CP sanciona con penas de prisión de uno a tres años y multa de seis a doce meses (que se impondrán en su mitad superior de causarse efectivo perjuicio económico) a 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.

Nos encontramos ante el mal llamado delito de falsedad contable, denominación que entendemos errónea en la medida en que simplifica en exceso el alcance del objeto material de la falsificación, que como veremos no sólo lo serán los documentos contables sino, de forma mucho más extensa, cualquier documento que deba reflejar fielmente la imagen real de la empresa, tanto en el ámbito jurídico como especialmente en el económico.

Según desarrollaremos posteriormente, la introducción de este tipo penal evidencia la cada vez mayor necesidad, sentida tanto a nivel nacional como internacional, de disponer de mecanismos jurídicos que garanticen que la información societaria y contable facilitada en el ámbito mercantil sea veraz y refleje fielmente la situación económica y jurídica de las empresas.

1.1.  Derecho comparado. Regulación europea del denominado delito de falsedad contable

El actual artículo 290 del CP, introducido por vez primera en el Código Penal de 1995, presenta evidentes similitudes con otros ilícitos, ya previstos con anterioridad en las normas penales europeas, que igualmente sancionan las irregularidades contables, especialmente en países como Alemania, Francia, Italia o Austria.

Como bien refiere Bacigalupo (1) , el delito de falsedad contable y de documentos sociales puede ser considerado como un delito de ámbito europeo, aunque no armonizado, encontrándose regulado en gran parte de los ordenamientos penales de los países europeos.

Así, por ejemplo, bajo el enunciado «Disposiciones penales en materia de sociedades y consorcios», el apartado primero del artículo 2.621 del Código Civil italiano sanciona con pena de prisión de uno a cinco años y multa de dos a veinte millones de liras (o su equivalente en euros) a «los promotores, socios fundadores, administradores, directores generales, síndicos, y liquidadores que en los informes legalmente requeridos, en los balances o en otras comunicaciones sociales, expongan fraudulentamente hechos que no responden a la verdad sobre la constitución o sobre las condiciones económicas de la sociedad, u oculten en todo o en parte hechos concernientes a las condiciones de las mismas».

En similares términos, el artículo 437.2 del Código Penal francés castiga con penas de uno a cinco años de prisión, y multa de dos mil a dos millones quinientos mil francos (o su equivalente en euros), al «presidente, los administradores o los directores generales de una sociedad anónima, que incluso en caso de ausencia de distribución de dividendos, hayan publicado a sabiendas o presentado a los accionistas, con el fin de disimular la verdadera situación de la sociedad, cuentas anuales sin exponer para cada ejercicio una imagen fiel del resultado de las operaciones del ejercicio, de la situación financiera y del patrimonio a la expiración de ese periodo».

Por su parte, en Austria, los artículos 255 de la Ley de Sociedades por Acciones y 122 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada sancionan con penas de hasta un año de prisión y multa de hasta trescientos sesenta días a «los miembros del Consejo de administración, consejo de vigilancia, comisionados y liquidadores que informen incorrectamente, oculten o silencien en los informes, exposiciones y resúmenes referidos a la sociedad o a empresas vinculadas a ella» información veraz relevante para los socios y para el público en general.

La tipificación de esta conducta se encuentra igualmente regulada en el Derecho alemán (artículos 399 a 408 de la Ley de Sociedades por Acciones), en términos muy similares a los ya expuestos.

1.2.  Relación entre el delito de falsedad documental (artículos 390 y 392 del CP) y el delito de falsedad de cuentas anuales y otros documentos societarios (artículo 290 del CP). Tipificación de la falsedad ideológica cometida por administrador societario

La conducta falsaria constituye el elemento necesario e imprescindible del tipo del delito societario del artículo 290 del CP, razón por la que en el citado tipo penal se encuentran incluidas todas las modalidades del artículo 390 del mismo texto.

Antes de nada es importante abordar la problemática de la despenalización de la denominada falsedad ideológica, prevista en el artículo 390.1 4.º del CP, consistente en «faltar a la verdad en la narración de los hechos» que, como es sabido, es una conducta impune cuando la realizan quienes no reúnan la condición de funcionario público.

¿Es extensible esta impunidad a la falsedad contable cometida por los administradores societarios? La respuesta ha de ser negativa.

Tras un profuso debate jurisprudencial y doctrinal, hoy es de aceptación generalizada que la impunidad de la falsedad ideológica tiene limitado su campo de aplicación, única y exclusivamente, a los concretos supuestos de las falsedades contempladas en el artículo 392 del CP, pero que, por el contrario, la misma no alcanza a otros tipos penales previstos en la parte especial del Código Penal que regulan figuras concretas de «falsedades ideológicas».

La razón de que el legislador haya previsto un régimen punitivo de la falsedad ideológica documental en el ámbito societario reside en la necesidad de dotar de protección y tutela penal a un interés prevalente, cual es la consecución de la máxima transparencia en la información mercantil, pues sus actividades repercuten sobre la vida económica de un país. Conforme a la normativa mercantil (artículo 25 del Código de Comercio (2)  –«CCo»– y artículos 253 y 254 de la Ley de Sociedades de Capital (3)  –«LSC»–) esta información ha de ser completa y veraz, reflejando así la imagen fiel de las actividades societarias y permitiendo conocer la marcha de las operaciones, la situación de los negocios y su rendimiento en interés de los socios, los acreedores y el propio Estado, en cumplimiento de las Directivas Comunitarias (4) .

No nos encontramos ante un caso excepcional. En nuestra norma sustantiva existen multitud de supuestos de específica regulación de las falsedad documentales cometidas por particulares que quedan extramuros de esta impunidad. Así, por ejemplo, acontece en el caso del artículo 261 del CP (alusivo a aquel que en procedimiento concursal presentare, a sabiendas, datos falsos relativos al estado contable, con el fin de lograr indebidamente la declaración de concurso), del artículo 290 (ya reproducido ut supra), de los artículos 308 y 309 (obtención de subvenciones falseando las condiciones para su obtención) o del artículo 310 (será castigado el que estando obligado por ley tributaria a llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales incumpla absolutamente dicha obligación en régimen de estimación directa de bases tributarias, lleve contabilidades distintas que, referidas a una misma actividad y ejercicio económico, oculten o simulen la verdadera situación de la empresa, no hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, actos, operaciones o, en general, transacciones económicas, o los hubiese anotado con cifras distintas a las verdaderas, o hubiere practicado en los libros obligatorios anotaciones contables ficticias).

Como decimos, y en lo que al artículo 290 del CP afecta, la impunidad de la falsedad ideológica no se extiende a este delito que, por expresa voluntad del legislador de 1995, quedó debidamente acotado, de suerte que sólo podrá ser cometido por determinados particulares (los administradores de hecho o de derecho) respecto de determinados documentos (las cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la situación jurídica o económica de la entidad) y exclusivamente en determinados supuestos (de forma idónea para causar un perjuicio económico a la entidad mercantil, a alguno de sus socios, o a un tercero).

Esta cuestión, inicialmente controvertida, ha sido profundamente analizada por la jurisprudencia, existiendo diversos pronunciamientos de nuestro Alto Tribunal, todos ellos en el sentido expuesto anteriormente. Así, y entre otros, podemos citar las siguientes resoluciones:


	
a)  La STS, Sala 2ª, núm. 211/2014 de 18 de marzo de 2014, Rec. 1652/2013 (LA LEY 48027/2014), que señala:«La nueva redacción del artículo 392 no puede interpretarse en el sentido de que hayan quedado despenalizadas todas las llamadas falsedades ideológicas. En primer lugar, el Código Penal no se refiere a ellas como una categoría, pues no emplea esa terminología. Por lo tanto, la despenalización de un supuesto de falsedad calificada como ideológica, no supone necesariamente la de todas las demás que pudieran merecer esa misma calificación. En segundo lugar, porque pueden existir modalidades que podrían ser incluidas en esa clase de falsedades, que serían subsumibles sin dificultad en alguna de las previsiones de los tres primeros números del artículo 390.1. Y, en tercer lugar, porque pueden encontrarse en el Código Penal previsiones específicas que sancionan concretos supuestos de falsedades que, en algunos casos, podrían calificarse como ideológicas. En relación con este último caso, aun despenalizándose las falsedades consistentes en faltar a la verdad en la narración de los hechos con carácter general, cuando son cometidas por particulares, subsisten numerosos supuestos que, no resultando subsumibles en los números primero a tercero del apartado primero del artículo 390 del Código, encuentran, sin embargo otros preceptos en los que se contempla, especialmente, su punibilidad. Uno de esos casos es el contemplado en el artículo 290 CP».




	
b)  La STS, Sala 2ª, núm. 1256/2004 de 10 de diciembre de 2004, Rec. 1955/2003 (LA LEY 497/2005), en la que se lee lo siguiente:«El debate doctrinal existente, desde hacía algún tiempo, sobre la punición de la falsedad ideológica, se decantó en el Código de 1995 en favor del sector que la consideraba inocua e incluso socialmente aceptable, mereciendo, en todo caso, un mero reproche ético. En definitiva se venía a sostener que el particular que falta a la verdad en la declaración de hechos que quiere incorporar a un documento no comete delito, ya que no existe, según estos teóricos, un deber de veracidad por parte de los ciudadanos. En definitiva se consagra la mentira como una acción comprensible y no punible, aunque tenga evidentes repercusiones personales y económicas. Estos razonamientos, como ya hemos dicho han triunfado legislativamente, pero tienen limitado su campo de aplicación a los supuestos de las falsedades en su sentido puro o estricto, contempladas en el artículo 392 del Código Penal. Es evidente que el legislador que resultó condescendiente con estas falsedades en términos generales, al mismo tiempo, a lo largo de numerosos artículos del Código Penal, que es ocioso repetir, introduce figuras concretas de "falsedades ideológicas» que por su especial relevancia con bienes jurídicos especialmente protegidos son elevadas de manera específica a la categoría de delitos. Esto sucede, entre otros casos, en los delitos societarios que atentan contra el orden socioeconómico y en definitiva contra la obligación de que las actividades societarias que tanto repercuten sobre la vida económica de un país, reflejen de manera fiel la realidad de sus verdaderos contenidos y resultados. Por esta razón, faltar a la verdad en la realidad contable de una sociedad tiene su adecuada sanción en el artículo 290 del Código Penal, que considera como una actividad delictiva el falseamiento de las cuentas anuales o de cualquier otro documento que deba reflejar la situación jurídica o económica de la entidad, añadiendo, como elemento finalista, la causación de un perjuicio económico a la misma o a alguno de sus socios o a un tercero».






También la Fiscalía General del Estado ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre este extremo, analizado de forma profusa en su Consulta 15/1997, de 16 de diciembre, relativa al alcance de la conducta falsaria en el delito societario del artículo 290 del Código Penal (LA LEY 65/1997).

En ella, la Fiscalía General del Estado concluyó que «en el delito falsario societario del art. 290 del NCP la conducta típica expresada con el verbo falsearen comprende cualquiera de las modalidades falsarias del art. 390 del NCP», aduciendo en soporte de tal conclusión:


	
a)  Una interpretación histórica del precepto que«(…) nos lleva a indagar la solución dada a esta cuestión en los diferentes proyectos de Código Penal antecedentes del actual. En el art. 364 del Proyecto de 1980 y en el art. 294.1 de la Propuesta de Anteproyecto de 1983 se contienen los precedentes del actual art. 290. De la redacción de ambos preceptos se evidencia que la conducta falsaria incluía la alteración ideológica de las partidas de los libros, cuentas o balances. El art. 294.1, cuya redacción es prácticamente igual que la del art. 364, castigaba a los administradores o directores que "falsearen los balances», especificando seguidamente el precepto las formas de dicha conducta: "…reflejando u omitiendo indebidamente en los mismos beneficios o pérdidas o usando de cualquier artificio que suponga aumento o disminución de las partidas contables…"»;




	
b)  Una interpretación sistemática, mediante el examen de las conductas falsarias recogidas en otros preceptos:«El legislador de 1995 destipificó la falsedad ideológica consistente en faltar a la verdad en la narración de los hechos al redactar el art. 392 refiriéndolo exclusivamente a las modalidades comisivas de los apartados 1º a 3º del art. 390, con exclusión de la conducta del apartado 4º. Ahora bien, dicho legislador no ha querido despenalizar todas las falsedades ideológicas cometidas por particular en documento público, oficial o mercantil. Para llegar dicha conclusión basta reparar en los siguientes preceptos: El art. 310 NCP, los arts. 308 y 309 NCP, el art. 149 de la Ley Orgánica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, o el art. 290 NCP, ninguno de los cuales restringe el concepto de falsedad en sus cuatro modalidades»;




	
c)  Y también una interpretación teleológica, según la cual«(…) si la razón de ser del precepto citado es dispensar, desde el punto de vista penal, protección al principio de la imagen fiel de las sociedades mercantiles, carecería de sentido una interpretación del precepto que limitara la conducta falsaria a las falsificaciones de los tres primeros apartados del art. 390. Las más de las veces, por no decir prácticamente todas, la falsificación de las cuentas anuales o de esos otros documentos que deban reflejar la situación jurídica o económica de la sociedad se lleva a cabo ideológicamente, consignando en los mismos datos que no se corresponden a la realidad, es decir, faltando a la verdad en los datos jurídicos o económicos mediante artificios contables consistentes en aumentar o disminuir ficticiamente las diversas partidas».






En la práctica, y en conclusión, podremos encontrarnos con tres supuestos bien diferenciados, que habrán de ser resueltos en la siguiente forma:


	
a)  Que la falsedad documental se cometa faltando a la verdad en la narración de los hechos, en cuyo caso será de aplicación el artículo 290 del CP siempre que la falsedad haya sido cometida por el administrador de una sociedad mercantil, que recaiga sobre las cuentas anuales u otros documentos que reflejen la situación económica o jurídica de la sociedad, y que sea idónea para causar un perjuicio a la sociedad, a un socio, o a un tercero, previa denuncia del ofendido, como exige el artículo 296 al tratarse de un delito semipúblico.

	
b)  Que la conducta falsaria sea alguna de las que encajan en los tres primeros apartados del artículo 390 del CP, concitándose los requisitos del artículo 290 del CP, en cuyo caso nos encontraríamos ante un concurso aparente de normas entre el artículo 290 y el artículo 392 que habrá de resolverse mediante la aplicación del principio de especialidad previsto en el artículo 8.1 del CP (5) .

	
c)  Que la conducta tenga encaje dentro de las modalidades falsarias de los tres primeros apartados del artículo 390 del CP, pero falte alguno de los elementos del delito societario del artículo 290 del CP, dándose, sin embargo, todos los elementos típicos del delito de falsedad en documento mercantil del artículo 392 del CP, en cuyo caso será aplicable éste último.



1.3.  Bien jurídico protegido

Dada la vinculación del delito de falsedad contable (artículo 290 del CP) con el delito de falsedad documental (artículos 390 y 392 del CP), a la que nos hemos referido en el apartado precedente, con carácter previo a cualquier otra consideración debemos recordar que, en esencia, el delito de falsedad documental protege las funciones atribuidas a los documentos en el tráfico jurídico, incluyendo, por lo tanto, las relativas a la confianza en la veracidad de aquellos.

La jurisprudencia (6)  y la doctrina tienen reiteradamente fijadas como funciones del documento la de perpetuación (fija la manifestación de voluntad de alguien), la probatoria (permite probarla) y la función de garantía (permite identificar al autor de la declaración de voluntad).

El delito de falsedad documental trata de evitar que tengan acceso a la vida civil y mercantil elementos probatorios falaces que puedan alterar la realidad jurídica de forma perjudicial para las partes afectadas, todo ello en razón de la necesidad de proteger la fe y la seguridad del tráfico jurídico.

En concreto, y en lo que al delito de falsedad de cuentas anuales y otros documentos societarios se refiere, el bien jurídico protegido reside en el derecho de los destinatarios de la información social (tanto la propia sociedad como sus socios y terceros) a obtener una información completa y veraz sobre la situación jurídica o económica de la sociedad, así como el principio de transparencia que incumbe a los agentes económicos y financieros en una economía de mercado, derecho que se lesiona cuando los administradores societarios falsean dolosamente aquella documentación que termina trascendiendo al mercado.

Obviamente, se protegen los derechos de los socios, siendo palmaria la importancia del derecho de éstos a obtener información fidedigna respeto de la situación económica y jurídica de la sociedad, como elemento previo a la adopción de decisiones en la medida en la que les competa hacerlo.

Pero igualmente son objeto de especial protección los derechos de terceros y, en concreto, su patrimonio. En una economía de mercado resulta esencial la información reflejada en las cuentas de las sociedades que operan en el mismo de una u otra forma, en tanto que permiten a terceros que contratan con ellas conocer su estado, especialmente en el aspecto económico, y tomar decisiones informadas en sus relaciones empresariales. Un funcionamiento adecuado del mercado exige una información veraz, que proporcione suficiente seguridad y transparencia (7) .

2.  Estructura del tipo penal

2.1.  Conducta típica

El tipo penal del artículo 290 sanciona, como conducta penalmente relevante, falsear

«(…) las cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la situación jurídica o económica de la sociedad, de forma idónea para causar un perjuicio económico a la misma, a alguno de sus socios, o a un tercero».


No nos encontramos ante un delito de resultado, sino de peligro, por lo que la consumación del ilícito penal no precisa de un daño efectivo. El tipo básico del artículo 290, como decimos de mera actividad, se perfecciona cuando la falsedad documental es idónea para causar un perjuicio a los socios a la sociedad o a un tercero, aunque no llegue a producirlo (artículo 290-I del CP).

Para el supuesto de que la conducta falsaria efectivamente produzca un perjuicio económico real, el legislador ha introducido un subtipo agravado en su párrafo segundo, este sí de resultado, en el que se agrava la pena al imponerse la prevista en el tipo básico en su mitad superior.

En este último supuesto, reiteramos, se exige la causación de un perjuicio económico, entendido en sentido amplio y siempre que ocasione un detrimento patrimonial a la sociedad, a los socios o a los terceros, sin que resulte exigible un correlativo beneficio, directo o indirecto, para el administrador autor de la falsedad ni para terceros.

El artículo 290 del CP no es un delito de infracción de un deber.

A pesar de que el artículo 34.1 del CCo (8)  establece la obligación del administrador societario de llevar una contabilidad ordenada que refleje una imagen fiel de la sociedad mercantil, el artículo 290 del CP no pretende sancionar penalmente toda irregularidad o desviación y tampoco el mero quebranto de los criterios de contabilidad y/o auditoría, fruto de la inexperiencia o del desconocimiento, lo que obviamente no equivale a un falseamiento en sentido jurídico-penal (9) . Como se argumentó en la tramitación parlamentaria, «no estamos ante un delito meramente formal, ni ante la necesidad de elevar a categoría de falsedad lo que constituye una irregularidad» (10) .

Solo será falsedad típica aquella, positiva u omisiva, pero en todo caso idónea, además de dolosa y consciente por parte de los administradores, y que esté destinada a fingir una situación jurídica o económica irreal, con riesgo de perjudicar a socios o terceros.

La expresión «falsear» ha de ser entendida e interpretada como mentir, alterar, faltar dolosamente a la verdad mediante la ocultación o supresión de datos, facilitando información inveraz o incorrecta que no refleje, y que, por ello, no permita al destinatario de la información conocer la verdadera situación económica o jurídica de la entidad con base en los documentos que suscriba el administrador de hecho o de derecho.

Precisamente por ello, el falseamiento puede concretarse tanto a través de conductas positivas, consistentes en la inclusión de datos falsos, como omisivas, consistentes en la ocultación de la información imprescindible para reflejar, veraz e íntegramente, la situación jurídica o económica de la entidad (11) , pues existe una obligación legal de veracidad, fuente de la posición de garante de los administradores que, conforme a lo previsto en el artículo 11 del CP, permite la equiparación de la omisión con la conducta positiva.

Por lo tanto, el tipo penal sanciona tanto la alteración del documento societario como la facilitación a terceros de información jurídica o económica que sea incorrecta, bien por la inclusión de información inveraz bien por la omisión de datos relevantes para conocer la imagen fiel de la sociedad.

No todo falseamiento de un documento contable, sea mediante conductas positivas u omisivas, colma las exigencias del tipo, siendo presupuesto esencial del mismo, además, que la falsificación sea idónea para causar un perjuicio.

Con carácter general, y en relación con el concepto genérico de falsedad documental, se viene exigiendo que la mutatio veritatis recaiga sobre elementos capitales o esenciales del documento y que tenga suficiente entidad para afectar los normales efectos de las relaciones jurídicas, pues si la falta de veracidad afecta sólo a extremos inocuos o intranscendentes para la finalidad del documento, la conducta será atípica, y, por tanto, no resultará sancionada [SSTS, Sala 2ª, núms. 252/2010 de 16 de marzo de 2010, Rec. 2225/2009 (LA LEY 21117/2010) y 651/2007 de 13 de julio de 2007, Rec. 221/2007 (LA LEY 79535/2007)]. Por ello, no se comete el delito de falsificación documental cuando, no obstante concurrir el elemento objetivo típico, se aprecia en la conducta del agente una finalidad que resulte ser inocua o de nula potencialidad lesiva.

Esta exigencia se traslada también al delito del artículo 290, estableciéndose como presupuesto típico que la falsedad sea idónea para causar un perjuicio económico a la sociedad, a los socios o a terceros. Esto es, no se sanciona la intención del administrador de causar un perjuicio, sino que la falsedad sea objetivamente apta, «idónea» en la redacción normativa, para producirlo (12) .

La idoneidad de la falsedad no puede ser valorada apriorísticamente, sino de forma individualizada, prescindiendo de automatismos. Su determinación precisa un previo estudio de las concretas circunstancias concurrentes, del documento objeto de la conducta falsaria, del alcance de la falsificación y del contenido de la restante documentación societaria. Sólo de esta forma podrá concluirse con certeza, imprescindible para fundar una condena penal, la aptitud de la falsedad para provocar un perjuicio económico real, al margen de su efectiva causación.

En este análisis será imprescindible valorar el documento falsificado en relación con el contenido de los restantes documentos societarios. Obviamente, si la restante documentación pone de manifiesto la imagen fiel de la sociedad en los ámbitos jurídico y económico, no podrá afirmarse tal idoneidad o aptitud, resultando en consecuencia la conducta atípica por más que se pudiere haberse cometido falsedad en las cuentas anuales o en algún otro documento.

2.2.  Objeto material del delito. Documentos susceptibles de falsificación

El objeto material sobre el que debe recaer el falseamiento son «las cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la situación jurídica o económica de la sociedad».

Desde un punto de vista normativo, el propio Código Penal concluye, en su artículo 26, que «a los efectos de este Código se considera documento todo soporte material que exprese o incorpore datos, hechos o narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia jurídica». En consecuencia, carece de relevancia en este punto el soporte de la información societaria, pudiendo serlo tanto el papel, como el soporte informático, los CD o DVD, etc.

Partiendo de ello, no podemos dejar de reseñar que la amplitud y falta de concreción de la redacción dada por el legislador, al definir el objeto material del delito que nos ocupa, ha sido objeto de importantes críticas, encontrándonos ante una norma penal en blanco en lo que se refiere al elemento objetivo del tipo, lo que nos obliga a acudir a otras normativas sectoriales para precisarlo.

Como ya se ha adelantado, la definición legal determina el objeto material del tipo en régimen de numerus apertus (13) :


	
a)  De un lado, el tipo penal incluye de forma expresa e individualizada las cuentas anuales que los administradores deben formular al término de cada ejercicio, instrumento esencial del que disponen los accionistas, acreedores y terceros para conocer la situación económica de una empresa, pues las mismas objetivan su estado económico, patrimonial, resultados y solvencia.Conforme a los artículos 34 y 35 del CCo, y al artículo 254 de la LSC, las cuentas anuales comprenden el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias, un estado que refleje los cambios en el patrimonio neto del ejercicio, un estado de flujos de efectivo y la memoria.

Con ello se pretende prevenir ilícitos en el ámbito contable, por lo que necesariamente su contenido se encontrará condicionado por las normas contables vigentes en cada momento, que habrán de ser tenidas en consideración para determinar la comisión delictiva. En este punto profundizaremos más adelante.



	
b)  El precepto se remite, además, de forma absolutamente genérica y abstracta, a «otros documentos» susceptibles de falseamiento, siendo lo relevante no su soporte material (artículo 26 del CP), sino que los mismos sean preceptivos, que estén formalizados y validados por los administradores societarios, y que deban reflejar la situación jurídica o económica de la sociedad.En esta ocasión, el legislador no enumera a qué otros documentos se refiere, como resultaría deseable y como sí acontece en regulaciones penales extranjeras, como la alemana; se opta, así, por esa más amplia y genérica referencia, ciertamente poco afortunada, que nos obliga a remitirnos tanto a la normativa mercantil vigente como a criterios de naturaleza jurídica, técnica y contable a fin de determinar qué concretos documentos, de aquellos que no queden comprendidos en las cuentas anuales, preceptivamente han de reflejar la situación económica y jurídica de una sociedad, con la consiguiente pérdida de seguridad jurídica derivada de la existencia de diferentes criterios interpretativos, como consecuencia de una excesivamente amplia redacción normativa.



	
c)  A los solos efectos enunciativos, y sin que ello signifique el cierre de la lista de los posibles objetos del delito, pueden indicarse como otros documentos que informan sobre la situación económica de una sociedad:
	
1.-  El informe de gestión.

	
2.-  La Propuesta de aplicación de resultados.

	
3.-  Los Libros de contabilidad.

	
4.-  Los Balances que las sociedades que cotizan en Bolsa deben presentar a la Comisión Nacional del Mercado de Valores.

	
5.-  Los que las entidades de crédito deben presentar al Banco de España.

	
6.-  Las ventajas de los fundadores (artículo 27 de la LSC).

	
7.-  Los documentos relativos a las aportaciones (artículos 62, 67 y 73 de la LSC, entre otros).

	
8.-  Informes específicos exigidos por la legislación mercantil en supuestos de ampliaciones de capital con aportaciones dinerarias (artículo 300 de la LSC), ampliaciones de capital por compensación de créditos (artículo 301 de la LSC), ampliaciones de capital con cargo a reservas (artículo 303 de la LSC), informe para la exclusión del derecho de suscripción preferente (artículo 308 de la LSC), informe para la reducción de capital para compensación de pérdidas (artículo 323 de la LSC), informe para la variación de estructuras societarias por fusión, escisión o transformación, Informe de liquidación (artículo 388 de la LSC) y, en general, todos los documentos destinados a hacer pública, mediante el ofrecimiento de una imagen fiel de la misma, la situación económica o jurídica de una entidad que opera en el mercado.





	
d)  Entre aquellos otros documentos que deben reflejar fielmente la imagen jurídica de la empresa pueden indicarse, a título de ejemplo:
	
1.-  La escritura de constitución y los estatutos sociales.

	
2.-  El libro registro de acciones y participaciones.

	
3.-  La información relativa a la transmisibilidad de las acciones y participaciones.

	
4.-  La información relativa al embargo de acciones.

	
5.-  Las convocatorias de Juntas de socios.

	
6.-  Las normas relativas al funcionamiento del Consejo de Administración.

	
7.-  La información relativa a la delegación de facultades y nombramiento de apoderados.

	
8.-  Los proyectos y escrituras de transformación, fusión, escisión, liquidación, disolución y reactivación societaria (14) .







Elemento controvertido doctrinalmente es la consideración o no de las actas societarias y del libro registro de actas como otro documento a efectos del artículo 290 del CP, cuestión sobre la que el Tribunal Supremo ha tenido oportunidad de pronunciarse en el sentido de decantarse finalmente por su exclusión al entender que la imagen fiel es independiente de su aprobación por las juntas (15) .

En conclusión, y como refiere Villacorta Hernández (16) , para que exista delito la información societaria debe estar contenida en documentos con cinco características: han de ser documentos legales, obligatorios, mercantiles, destinados a reflejar la situación jurídica o económica de la entidad y materializados en cualquier soporte.

2.3.  Sujeto activo del delito

El tipo penal descrito en el artículo 290 es un delito especial propio realizable únicamente por quienes ostentan la condición típica de administradores –de hecho o de derecho– de una sociedad constituida o en formación, sea cual sea la forma de administración elegida (administrador único, administradores solidarios o mancomunados, o consejo de administración).

A estos efectos, se hace preciso anticipar aquí que a la figura del administrador de hecho o de derecho nos referimos de nuevo, más adelante, en esta misma obra, en los comentarios a los artículos 291, 292 y 294 del CP, y que será objeto de análisis adicional en el comentario al artículo 293 del CP.

Administrador «de derecho» es aquella persona física o jurídica (en este último caso en la persona física que actúe en su representación) que administra la sociedad mercantil o entidad en virtud de un título jurídicamente válido, tanto desde un punto de vista legal como atendiendo a las previsiones estatutarias.

Este título proviene única y exclusivamente de su nombramiento por la junta de socios. Conforme al artículo 214 de la LSC, la competencia para el nombramiento de los administradores corresponde a la junta de socios, sin más excepciones que las establecidas en la ley, surtiendo plenos efectos desde su aceptación.

Además, resultará preceptiva la presentación para su inscripción registral dentro de los diez días siguientes a la fecha de la aceptación. En este punto, el artículo 215 de la LSC, conforme al cual el nombramiento de los administradores, una vez aceptado, deberá ser presentado a inscripción en el Registro Mercantil, haciendo constar la identidad de los nombrados y, en relación a los administradores que tengan atribuida la representación de la sociedad, si pueden actuar por sí solos o necesitan hacerlo conjuntamente. La presentación a la inscripción deberá realizarse dentro de los diez días siguientes a la fecha de la aceptación.

Mayor debate plantea la concreción de la figura del administrador de hecho.

Con independencia de la exposición que se realiza en el comentario al artículo 293 del CP, desde una perspectiva estrictamente formal, y conforme a la norma mercantil, administradores «de hecho» son todos aquellos que, habiendo sido nombrados administradores por los socios, ofrezcan alguna irregularidad en su situación jurídica por tratarse de un nombramiento defectuoso, no aceptado, no inscrito, caducado, anulado o revocado.

Sin embargo, no podemos orillar que la aquí analizada es una norma penal y que precisamente por ello habremos de atender a criterios penales y no mercantiles para la determinación del concepto de «administrador de hecho». Es claro que en este ámbito no debe estarse sólo a la formalización del nombramiento, de acuerdo a la respectiva modalidad societaria, ni a la jerarquía en el entramado social, sino a las funciones efectivamente realizadas. En este contexto, también son administradores societarios aquellos que por sí solos o conjuntamente con otros, ejerzan tales funciones en nombre de la sociedad, adoptando e imponiendo desde la sombra las decisiones de gestión.

Con carácter general, la nota esencial de la condición de administrador reside en la posición ocupada en el seno de la persona jurídica y no en el carácter formal de su designación, por lo que lo decisivo es la posición de dominio del hecho constitutivo de delito y no la formalidad de la designación y su ulterior inscripción registral (17) . Así, por ejemplo, podrán considerarse Administradores de hecho a los directores generales, los gerentes societarios, los apoderados generales, etc. (18) , o cualquier otra persona que realice funciones de gestión y administración societaria, por más que desde un punto de vista normativo tales personas no sean administradores en sentido estricto.

En lo que se refiere a la autoría en el delito del artículo 290 del CP, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo también ha tenido oportunidad de pronunciarse, habiendo reiterado, entre otras muchas en sus SSTS, Sala 2ª, núms. 655/2010 de 13 de julio de 2010, Rec. 2557/2009 (LA LEY 114058/2010), 816/2006 de 26 de julio de 2006, Rec. 1494/2005 (LA LEY 77506/2006), o 59/2007 de 26 de enero de 2007, Rec. 1064/2006 (LA LEY 1521/2007) que


«el art. 290 del Código Penal refiere la conducta típica a los administradores de hecho o de derecho, por lo que nos encontramos ante un delito especial propio (…) requiere que la realización del hecho sea efectuada por quien tiene un deber especial de actuación impuesta por la norma (…). El concepto de administrador de derecho no presenta especiales problemas. Por tal ha de entenderse a quien tiene efectuado el nombramiento como tal administrador de acuerdo a las normas legales que rigen la respectiva modalidad societaria.

Mayores problemas plantea la inteligencia de lo que deba entenderse por administrador de hecho. Una concepción restringida incluiría en su entendimiento al concepto puramente mercantil del término, es decir, aquél que pudiendo ser administrador de derecho no pueda, todavía, serlo por no reunir las condiciones de nombramiento, por falta de aceptación o de inscripción registral o de mantenimiento y prórroga del mandato, o supuestos de formación social a los que se alude en preceptos del ordenamiento mercantil. Esta acepción supondría una subordinación del ordenamiento penal al mercantil sin base legal que lo permitiera y dejaría al margen del derecho penal situaciones fácticas del mundo negocial en el que intervienen personas con funciones reales de administración formalmente no señaladas en sus respectivas normas de funcionamiento.

Es por ello que en la doctrina ha optado por una interpretación que permita integrar en su comprensión a las situaciones de ejercicio real de las funciones de administración dando preferencia a la realidad económica y negocial frente a la realidad registral, de manera que puedan solventarse a través de esta concepción los supuestos de autoría mediata o de la inducción y cubrirse lagunas de punibilidad aprovechando las formalidades previstas en el ordenamiento para la administración de la sociedad. Así, desde esta perspectiva será 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, en realidad manda en la empresa, ejerciendo los actos de administración, de obligación de la empresa, aunque formalmente sean realizadas por otra persona que figura como su administrador. En el caso del tipo que ha sido aplicado en la sentencia, autor del delito será quien ostentando funciones de administración de la empresa, de hecho o de derecho, incumpla el deber de veracidad en la presentación de la documentación que refleje la realidad contable y económica de la empresa, una realidad que el ordenamiento impone y que en la sentencia impugnada se refiere a la presentación de la documentación contable correspondiente al año 1998.

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».



Frente a la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia más reciente, algún sector doctrinal (19)  ha cuestionado la posibilidad de que los administradores de hecho de sociedades mercantiles puedan ser autores de este delito, en la medida que la condición del sujeto activo del delito queda vinculada a la disponibilidad de los poderes o facultades que permitan la ofensa al bien jurídico protegido, esto es, al dominio sobre la vulnerabilidad penal del bien jurídico. Y toda vez que sólo son los administradores de derecho los legalmente habilitados para la formulación de las cuentas anuales y su sometimiento a la Junta de Socios, la intervención de terceros distintos del administrador de derecho, aun cuando puedan desempeñar funciones de administración o gestión, constituiría un mero acto de participación.

Un correcto análisis de este extremo precisa, además, del análisis de los siguientes tres supuestos específicos:


	
a)  En el caso de los administradores personas jurídicas, expresamente previsto en la norma mercantil, los artículos 112 de la LSC y 143 y 192 del Reglamento del Registro Mercantil señalan que no se tendrá en cuenta el nombramiento de Administrador persona jurídica hasta que se designe una persona física que habrá de actuar en nombre de aquella en el desempeño de ese cargo.Por ello, de concurrir en el administrador societario la especialidad de tratarse de una persona jurídica, habrá de ser en su representante designado expresamente en quien recaerá la condición de administrador de derecho a estos efectos penales.



	
b)  Los liquidadores societarios tampoco quedan extramuros de la aplicación del tipo penal del artículo 290 del CP.Los artículos 374 y 375 de la LSC establecen que los administradores cesan en su cargo con la apertura del periodo de liquidación, momento en el cual son los liquidadores los que asumen las facultades de administración societaria, aun cuando ello sólo tenga por finalidad la liquidación de la sociedad.

Por lo tanto, bien como administradores de derecho, bien en su defecto como administradores de hecho (de entenderse que la denominación y funciones no son plenamente coincidentes con las de los administradores de derecho), los liquidadores pueden ser sujetos activos del delito.



	
c)  Finalmente, también habrán de considerarse administradores a estos efectos a los administradores judiciales, quienes en virtud de designación judicial sustituyen al órgano social en supuestos de embargos de sociedades mercantiles, ostentando las mismas funciones o atribuciones y, por ello, las mismas responsabilidades que los administradores sustituidos.



Como acontece con los restantes delitos especiales, también en el delito del artículo 290 es jurídicamente posible –y así se ha venido admitiendo por la jurisprudencia (20) – sancionar igualmente la participación delictiva del extraneus –tercero en quien no concurre la cualificación necesaria para realizar la acción típica– a título de inductor, de cooperador necesario o de cómplice.

Finalmente es necesario analizar la delegación de funciones en el ámbito societario.

En la praxis diaria es frecuente, incluso habitual, que la contabilidad societaria no sea llevada directamente por los administradores, quienes no necesariamente han de hallarse en posesión de conocimientos específicos en esa materia, sino por terceros distintos de aquellos, debidamente autorizados. Esta posibilidad se encuentra regulada normativamente, de suerte que el artículo 25.2 del CCo, tras afirmar que la contabilidad será llevada directamente por los empresarios, habilita éstos a delegarla en «otras personas debidamente autorizadas».

Sin embargo, en estos supuestos de delegación del deber de llevanza de una contabilidad veraz no se elimina la responsabilidad del administrador, como obligado principal. El mismo artículo 25.2 afirma que tal posibilidad de delegación lo será «sin perjuicio de la responsabilidad de los administradores», en cuanto que son estos quienes vienen obligados a supervisar, comprobar y adverar que las cuentas y el resto de la documentación societaria reflejan fielmente la situación jurídica y económica de la sociedad (21) .

Sin embargo, tal delegación no puede entenderse penalmente irrelevante, como analizaremos a continuación, en la medida que el delito de falsedad contable es esencialmente doloso, no cabiendo la comisión culposa, por lo que en ausencia de aquellos conocimientos específicos en la persona del administrador el delito puede cometerse sin que medie la conducta dolosa del sujeto activo, sino por su incapacidad para detectar la mendacidad, incurriendo con ello en la figura del error, que estudiaremos infra.

2.4.  Elemento subjetivo del injusto

Como ya hemos visto, el tipo básico del artículo 290 es un delito de peligro o actividad que se comete cuando se falsean las cuentas «de forma idónea» para causar «un perjuicio económico».

Por ello, el delito se consuma con la mera actividad falsaria, siempre que el autor del delito actúe con conocimiento de la mendacidad de su conducta y de la idoneidad lesiva de su acción, si bien el elemento subjetivo no necesariamente habrá de abarcar el ánimo o intención de causar un perjuicio económico real.

Sólo cuando la discrepancia sea voluntaria y consciente entre lo que el sujeto activo conoce de la situación económica y jurídica de la empresa, y lo que refleja la documentación societaria, podrá afirmarse la concurrencia de dolo. Sin embargo, el quebrantamiento negligente por parte del administrador societario de su deber de diligencia en relación con el contenido de la documentación societaria podrá dar lugar a la correspondiente reclamación civil o mercantil, pero no tienen encaje en el tipo del artículo 290 del CP.

Como ya se ha dicho, dada la configuración del tipo penal no cabe la comisión culposa o imprudente.

En aquellos casos en los que las falsificaciones deban considerarse objetivamente burdas, por ejemplo, en supuestos de sustracción de información esencial para el correcto conocimiento de la situación jurídica y económica de la sociedad, o de su reflejo manifiestamente inexacto, la afirmación de la concurrencia del dolo no plantea mayor dificultad pues será claro que el autor sabe y conoce la mendacidad de la información económica y jurídica que proporciona a terceros.

Surgen, sin embargo, otros supuestos límite en los que las cuentas anuales pudieran no reflejar la imagen fiel de la empresa, pero en los que la distorsión no sería consecuencia de una conducta falsaria sino de la diferente y subjetiva aplicación de criterios contables, supuestos en los que, obviamente, habremos de ser especialmente cautelosos en la determinación de la concurrencia del preceptivo dolo. En estos casos, el elemento decisivo para afirmar el ánimo tendencial no podrá ser la mayor o menor envergadura de la distorsión, sino la mayor o menor razonabilidad de la aplicación del criterio contable, pudiendo afirmarse la concurrencia del elemento subjetivo cuando el alejamiento de los principios contables sea tal que pueda concluirse sin lugar a dudas que la aplicación fue extravagante, arbitraria o injustificada.

También habrá prestarse especial cautela en aquellos supuestos en los que el administrador societario carezca de conocimientos contables y se haya producido la delegación de la llevanza de la contabilidad en terceros. Esta situación, absolutamente frecuente en el ámbito societario, si bien no elimina la responsabilidad del administrador como obligado principal –cuestión analizada en el apartado precedente–, no por ello carece de relevancia a efectos jurídico penales.

No puede desconocerse que para poder determinar si las cuentas anuales reflejan fielmente la situación de la empresa se precisan unos específicos conocimientos normativos, especialmente en caso de estructuras societarias complejas, que los administradores no tienen por qué tener, situándonos en un estadio de falta de conocimiento de la antijuridicidad y, con ello, en error sobre los elementos del tipo que excluyen el dolo (artículo 14 del CP).

El dolo exige no sólo conocimiento de hechos, sino también del significado de los mismos. El conocimiento de la existencia de unas cuentas anuales y de su contenido y formulación no permite per se aseverar que el administrador que formule las cuentas –en puridad no las elabora, al tener delegada esa función– conozca la corrección normativa de tales cuentas, y si las mismas reflejan fielmente o no la situación económica y jurídica de la empresa. Debe insistirse en que tal conocimiento, a falta de explicación precisa, requiere de conocimientos contables que no es posible presumir. Y en esos supuestos no está justificado el reproche penal y no podrá mediar condena.

3.  Consumación delictiva

Como ya se ha analizado en extenso, el delito tipificado en el artículo 290 se comete con el falseamiento idóneo de las cuentas anuales u otros documentos societarios que deban reflejar la situación jurídica o económica de una sociedad mercantil y aquellas otras entidades detalladas en el artículo 297.

Sin embargo, en la medida en que la formulación, aprobación y registro de las cuentas anuales precisan de diversas formalidades surge la problemática de cuándo ha de entenderse producido el momento consumativo del delito.

En lo que se refiere a las cuentas anuales, el artículo 253 de la LSC establece la obligación de los administradores de formularlas y firmarlas en el plazo máximo de tres meses contados a partir del cierre del ejercicio social, debiendo abarcar tanto las cuentas anuales, propiamente dichas, como el informe de gestión y la propuesta de aplicación del resultado, así como, en su caso, las cuentas y el informe de gestión consolidados.

Una vez formuladas y firmadas por los administradores, las cuentas anuales han de ser aprobadas por los socios en junta general convocada y celebrada al efecto, pues así lo dispone el artículo 272 de la LSC. A partir de la convocatoria de la junta general, cualquier socio podrá obtener de la sociedad, de forma inmediata y gratuita, los documentos que han de ser sometidos a la aprobación de la misma, así como en su caso, el informe de gestión y el informe del auditor de cuentas.

Una vez formuladas y firmadas las cuentas anuales por los administradores y aprobadas por los socios constituidos en junta general, los administradores de la sociedad habrán de presentar, dentro del mes siguiente a la aprobación y para su depósito en el Registro Mercantil del domicilio social, certificación de los acuerdos de la junta de socios de aprobación de dichas cuentas, debidamente firmadas, y de aplicación del resultado (artículo 279 de la LSC).

Expuesta y analizada la anterior regulación mercantil, cabe plantearse si el delito se consuma con la formulación de las cuentas anuales por los administradores, con su aprobación por los socios constituidos en junta general o con su inscripción registral y depósito formal.

El delito se consuma con la formulación y firma de las cuentas anuales por el órgano de administración y su presentación a la junta general para su aprobación.

En ese momento concluye la intervención del sujeto activo de delito en la elaboración y formalización de las cuentas anuales, que trascienden a terceros, de modo que desde un punto de vista jurídico-penal es irrelevante el devenir de las mismas y si en un estadio posterior la junta general procede o no a su aprobación y a su depósito en el Registro Mercantil.

De concurrir falsificación en las cuentas anuales formuladas por los administradores, con su sometimiento a la Junta General se ofrece ya una visión distorsionada e irreal de la situación jurídica y económica de la sociedad y, con ello, en este momento se produce la consumación del delito.

La eventual aprobación posterior por los socios en junta general convocada al efecto de unas cuentas anuales que sean mendaces no valida el acto falsario ni modifica la responsabilidad penal ya incurrida por el administrador.

El artículo 236 de la LSC determina que los administradores responderán frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los acreedores sociales, del daño que causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a los estatutos y por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempeño del cargo, siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa. En ningún caso el administrador quedará exento de responsabilidad por la circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la junta general. En este sentido, véase la Sentencia de la Sala 2ª del Tribunal Supremo, núm. 796/2006, de 14 de julio de 2006, Rec. 1985/2005 (LA LEY 77292/2006).

Tratándose, como se ha expuesto, de un delito de mera actividad, no se admiten formas imperfectas de ejecución.






	 (1) 

	Vid. Bacigalupo Zapater, Enrique, «El falseamiento de las cuentas anuales», en Compliance y Derecho Penal, Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor, Navarra, mayo 2011.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Artículo 25 del CCo: «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 las leyes o disposiciones especiales, un libro de Inventarios y Cuentas anuales y otro Diario».


	 Ver Texto 




	 (3) 

	
Artículo 253 de la LSC: «Los administradores de la sociedad están obligados a formular, en el plazo máximo de tres meses contados a partir del cierre del ejercicio social, las cuentas anuales, el informe de gestión y la propuesta de aplicación del resultado, así como, en su caso, las cuentas y el informe de gestión consolidados».

Artículo 254 de la LSC: «1. 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».



	 Ver Texto 




	 (4) 

	Vid. la Primera Directiva núm. 68/151/CEE del Consejo, de 9 de marzo de 1968, la Segunda Directiva núm. 77/91/CEE del Consejo, de 13 de diciembre de 1976, la Cuarta Directiva núm. 78/660/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1978, o la Sexta Directiva núm. 82/891/CEE del Consejo, de 17 de diciembre de 1982, por medio de las que se estableció un modelo de sociedad mercantil basado en la transparencia, entre otros principios rectores.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Vid. la SAP de Madrid, Secc. 23ª, núm. 370/2001 de 6 de junio de 2001, Rec. 129/2001 (LA LEY 113888/2001), o las SSAP de Almería, Secc. 2ª, núms. 74/2009 de 5 de marzo de 2009, Rec. 1/2007 (LA LEY 68658/2009) y 216/2007 de 3 de octubre de 2007, Rec. 1/2007 (LA LEY 266475/2007).
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