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La Fiscalia Anticorrupcion solicitaba recientemente informacion relativa a Bankia para in-
vestigar a sus gestores por presuntos delitos contables y estafa, falsedad documental por
prestamos fallidos al sector inmobiliario y la declaracion de cuentas anuales, entre otros. s el
articulo 290 del Codigo Penal el que regula el delito de falsedad en documentos contables al
castigar a los administradores. En este trabajo se destacan las fortalezas y debilidades de su

redaccion.



Ll delito

en documentos contables

| articulo 290 del Cddigo Pe-

nal (CP) regula un delito muy

relacionado con la contabilidad:

el de falsedad en documentos
contables. Este articulo contempla, dentro de
los delitos societarios, un tipo que, ademds de
ser especial desde la perspectiva del sujeto
activo, también lo es la modalidad de false-
dad en documento mercantil al castigar a los
administradores, de hecho o de derecho, de
una sociedad que falsearen las cuentas anua-
les v otros documentos que deban reflejar la
situacion juridica o econdmica de la entidad,
de forma iddénea para causar un perjuicio
econdmico a la misma, a alguno de sus so-
cios, 0 a un tercero, distinguiendo a efectos
de penalidad si el perjuicio se hubiese llegado
0 no a hacer efectivo.

La normalizacion penal del delito de falsedad
en documentos contables estd realizada por
penalistas y hombres de derecho, sin tener en
cuenta a los profesionales contables que se
enfrentan cada dfa a esta disciplina.

La regulacién penal del delito de falsedad
en documentos contables mejorarfa si tu-
viera en cuenta los objetivos, caracteristicas,
sujetos pasivos y naturaleza de la contabili-
dad y su consideracién como bien publico.
Desatender estas propuestas de mejora,
manteniendo una redaccion penal ineficaz,
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supondrfa perpetuar dificultades para alcan-
zar sus fines.

CONDUCTA PUNIBLE

Los administradores, de hecho o de dere-
cho, de una sociedad constituida o en for-
macidn, que falsearan las cuentas anuales
u otros documentos que deban reflejar la
situacion juridica o econdmica de la entidad,
de forma iddnea para causar un perjuicio
econdmico a la misma, a alguno de sus so-
Cios, 0 a un tercero, serdn castigados con la
pena de prisién de uno a tres afios y multa
de seis a doce meses (si se llegare a causar
el perjuicio econdmico se impondran las pe-
nas en su mitad superior).

LA REGULACION PENAL DEL
DELITO DE FALSEDAD EN
DOCUMENTOS CONTABLES
MEJORARIA SI SETUVIERA EN
CUENTA SU CONSIDERACION
COMO BIEN PUBLICO

El tipo delictivo del falseamiento de las cuen-
tas anuales se comete en el momento en
que se consignan, o se omiten dolosamente,
datos propios de las mismas. Es irrelevante
que dichas cuentas asf falseadas sean o no
posteriormente aprobadas o rechazadas por
la Junta General,"“pues en ambos supuestos el
ilicito ya se habria consumado, de suerte que
la decisién del drgano soberano de la sociedad,
cualquiera que fuese, no privaria de antijuridici-
dad, tipicidad y responsabilidad al hecho previo
del falseamiento” (STS 14-07-2006).

REQUISITOS PARA QUE EXISTA
DELITO

Existen siete requisitos para que exista el de-
lito societario del articulo 290 del Cédigo Pe-
nal: se cometa delito de falsedad, se evite co-
nocer la verdadera situacidn econdmica, sea
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cometido por determinados particulares, se
produzca en elementos esenciales de deter-
minados documentos, se realice para intentar
causar perjuicio econémico (a la entidad, a
alglin socio o a un tercero), exista dolo y me-
die denuncia.

Se cometa delito de falsedad

La accidn tipica consiste en falsear determi-
nados documentos sociales. Este es el punto
fundamental porque "'si no queda acreditado
el falseamiento, no existe tipo delictivo” (SAP
Vizcaya 19-02-2007) (STS 18-2-2011).

En el sentido del art. 290 CB*“falsear” consis-
te en la abstracta idea de faltar a la verdad,
mentir, alterar, o no reflejar la autentica o ver-
dadera situacién econdmica o juridica de la
entidad en los documentos que suscriba el
administrador. La correcta aplicacidn de este
requisito requeriria la concretizacién y objeti-
vacién de este concepto.

La falsedad supone la “inobservancia de los
deberes mercantiles”, ya sea por la “omision
de datos” o por"la consignacién de otros fic-
ticios” (SAP Baleares |3-12-2000). Por tanto,
la falsedad podrd llevarse a cabo tanto de
forma activa como omisiva. La activa acon-
tece cuando el administrador incluye en la
documentacion datos distintos a los reales,
de forma que se proporcione una imagen
distorsionada del estado de la sociedad. La
omisién se produce cuando el administrador
oculte u omita datos relevantes cuya presen-
cia es imprescindible para reflejar, veraz e in-
tegramente, aquella situacion.

Se evita conocer la verdadera situa-
cion econémica

Para que se produzca delito es necesario que
con la falsedad se transmita una imagen inve-
raz, desfigurada o incorrecta del patrimonio,
de la situacién financiera, de los resultados de
la sociedad y de los flujos de efectivo.

La conducta tipica implica el falseamiento de
las cuentas anuales, no bastando cualquier



irregularidad contable, sino que “se precisa
una accion falsaria que evite conocer la ver-
dadera situacién de la sociedad” (SAP Jaén
03-11-1999) (SAP Mélaga 22-11-02).

Cometido por determinados particu-
lares: los administradores de hecho o
de derecho

Para que exista delito, el hecho debe ser co-
metido exclusivamente por determinados
particulares: los administradores de hecho o
de derecho (STS 18-2-2011).

Producido en elementos esenciales
de determinados documentos

Solamente acontece el delito cuando el he-
cho se produce en elementos esenciales de
determinados documentos que forman el
soporte material (STS 18-2-2011).

La capacidad lesiva de la accion falsaria ven-
dra determinada por dos factores: el soporte
material sobre el que se ejecuta (las cuentas
anuales u otros documentos que incorporen
informacién societaria esencial para reflejar
fielmente la situacidn juridica y econdmica
de la entidad) y la naturaleza esencial de la
propia falsedad (falseamiento de partidas o
aspectos nucleares de los documentos).

La falsedad debe recaer “sobre elementos
esenciales de los documentos” (STS 21-01-
1994) (STS 21-11-1995), porque la falsedad
requiere “constatar una discrepancia entre la
situacion econdmica reflejada y la situacion
econdmica real” (SAP Zaragoza 29-07-2003).

De forma idonea para causar un
perjuicio econémico a la entidad
mercantil, a alguno de sus socios,0 a
un tercero

El Derecho penal espaiol exige imperativa-
mente que el acto falsario, y el documento
alterado, refleje falsamente la situacién eco-
némica o juridica de la entidad, y que sea
idéneo para causar un perjuicio econdmico a
la empresa, a sus socios o a un tercero. Unica-
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mente se produce el delito cuando el hecho
esté realizado de forma iddnea “para causar
un perjuicio econdmico a la entidad mercan-

til, a alguno de sus socios, o a un tercero’
(SAPVizcaya 19-02-2007) (STS 18-2-2011).

Este requisito se compone de dos partes: el
primero es un requisito de probabilidad “po-
tencialmente puede” y el segundo es el efec-
to “producir perjuicio econdmico”.

EI componente de probabilidad supone
que la accién tipica del art. 290.1 CP
conlleva la exigencia de un peligro abstrac-
to o hipotético para la sociedad, algin socio
o un tercero. La exigencia de un potencial
peligro excluye la criminalizacién de irregu-
laridades documentales meramente formales
y los simples errores materiales. La comisién
del delito de falseamiento de la informacién
contable exige que se falseen los documen-
tos sociales y que se realice la actividad fal-
saria con la intencidn de causar un perjuicio
econdmico a la propia sociedad, a los socios
de la misma o a terceros. No es preciso que
el dafio llegue a causarse, basta la intencio-
nalidad, aunque si el perjuicio econémico se
produce, la pena se agrava, imponiéndose en
su mitad superior.“En el delito de falseamiento
de cuentas anuales del art. 290 pdrrafo |° CP
no es necesario que cause petjuicio econémico
alguno, bastando la constatacidn en cada caso
de la idoneidad del falseamiento para la causa-
cién del perjuicio econémico a la sociedad, a sus
socios 0 a un tercero, con independencia de que
éste finalmente se produzca o no” (SAP Jaén
03-11-1999) (SAN 07-05-2007).

Respecto al componente de efecto existen
dos alternativas posibles, segin cual sea la
concepcion del término “perjuicio econd-
mico”. La primera alternativa (patrimonial)
es considerar que se produce cuando acon-
tezca un quebranto patrimonial, entendido
como disminucion del patrimonio social, de
los socios o de un tercero. La segunda al-
ternativa (financiera) consiste en considerar
que acontece cuando la sociedad, aunque
no minore su patrimonio, disminuyen sus
expectativas econdmicas en el mercado
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(disminuye su capacidad para captar clientes
y aspirar a nuevos negocios) y minoran la
calidad de sus relaciones financieras (dismi-
nuye su capacidad para captar inversores y
obtener créditos).

Parece mds adecuada la segunda interpreta-
cién porque estos delitos poseen cardcter
financiero y no patrimonial, por lo que "no
parece adecuado utilizar un criterio patri-
monialista para interpretar sus elementos”
(Morales, 201 1b: 969). La primera alternativa
debe reservarse para el tipo agravado.

A pesar de ello, la jurisprudencia se ha cen-
trado erréneamente en la concepcién patri-
monial. No toda irregularidad se encuentra
recogida en el art. 290 CF sino sdlo aquellas
que sean iddneas para causar perjuicio eco-
ndémico, es decir “que supongan una disminu-
cion efectiva del patrimonio de la sociedad,
de alguno de sus socios o de un tercero”
(SAP Alicante 22-02-2000). No son punibles
conforme al art. 290 CP las falsedades que
no sean adecuadas para crear un “‘quebranto
econdmico” (SAP Jaén 03-11-1999).

Exista dolo

El delito tipificado en el art. 290 CP excluye
la modalidad imprudente; sélo admite como
forma comisiva el dolo. El dolo puede ser
definido resumiendo sus elementos: “Es la
produccion de un resultado tipico y antijuridico
con consciencia de que se quebranta un deber,
conocimiento de la relacién de causalidad exis-
tente entre la conducta y el hecho dafioso y vo-
luntad de realizar la accion” (Jiménez de AsUa,
1931:37).

Este tipo penal exige “la idoneidad de la fal-
sedad para causar un perjuicio econdmico,
bien sea a la sociedad, a los socios 0 a un
tercero; lo que exige un dolo de perjudicar”
(STS 14-07-2000) (SAP Barcelona 02-11-
2000). “Esa conciencia y voluntad de realizar
esa actuacidn ilegitimamente debe quedar
absolutamente probada para considerar el
hecho como culpable” (STS 14-07-2000)
(SAP Burgos 14-12-2001) (SAP Burgos 14-
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12-2001) (SAP Granada 02-02-2002) (STS
05-10-2006).

Exista denuncia

El art. 296 CP establece como requisito
para imputar un delito que medie denuncia,
salvo cuando la comision del delito afecte a
los intereses generales o a una pluralidad de
personas.

La Consulta de la Fiscalfa General del Esta-
do 15/1997, de 16 de diciembre establece
los requisitos necesarios para aplicar el art.
290 CP que son de dos tipos (sustantivos y
procesales): Sustantivos, “‘que el sujeto activo
sea administrador de una sociedad; que la
conducta recaiga sobre las cuentas anuales u
otros documentos que reflejen la situacion
econdmica o juridica de la sociedad; y que
la alteracion de tales documentos sea idénea
para causar un perjuicio a la sociedad, a un
socio, 0 a un tercero (imponiendo pena ma-
yor si efectivamente se produce el perjuicio)”;
y Procesales, “que medie la denuncia exigida
en determinados casos por el art. 296 CP".

La STS 04-06-2004 evalud el contenido
del art. 296.1 C.P, como la introduc-
cién de una condicién objetiva de persegui-
bilidad para todos los delitos societarios. Tal
condicidn objetiva de perseguibilidad es la
exigencia de previa denuncia de la persona
agraviada o de su representante, o del Mi-
nisterio Fiscal en caso de minorfa de edad
o incapacidad. “Tal requisito convierte en se-
mipublico la persecucion de tales delitos, y
viene a ser una consecuencia del principio de
minima intervencion del derecho penal, que
en los delitos societarios puede tener una es-
pecial incidencia en la medida que el ejercicio
de acciones en via civil, pudiera ser suficiente
para conseguir la tutela de los derechos de
los asociados, evitando criminalizaciones in-
necesarias’.

Sin embargo, debido a la especial naturaleza
del bien protegido, este requisito deberfa ser
eliminado. La propuesta de que no exista el
requisito de perseguibilidad, y que no se re-



quiera denuncia para que exista delito, estd
relacionado con la definicién de los sujetos
pasivos. No se requiere denuncia porque el
bien a proteger es un bien publico.

En la misma Iinea, la SAN 07-05-2007 argu-
menta que en este delito no opera el requi-
sito de perseguibilidad del art. 296.1 CP al
darse el supuesto del ndmero 2 del citado
articulo (cuando la comisién del delito afec-
ta a los intereses generales o a una plurali-
dad de personas), tratdndose en concreto
de un delito de falseamiento de cuentas
anuales del art. 290.1 CP, que se consuma
sin necesidad de causar perjuicio econémi-
co alguno, bastando la constatacion en cada
caso de la idoneidad del falseamiento para la
““causacion” del perjuicio econémico, con in-
dependencia de que éste finalmente se pro-
duzca o no. Segun esta Sentencia, la afecta-
cion al “interés general” o a una “pluralidad
de personas” convierte el “delito societario
en un delito publico perseguible de oficio, y
en este caso, refiriéndose Unicamente a la
segunda afectacién (pluralidad de personas),
accionistas del banco y otros terceros, pade-
cieron el riesgo de sufrir perjuicio econémi-
co al estar fuera de su alcance determinados
fondos del banco".

BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El Derecho de sociedades precisa la mdxima
transparencia en la informacién societaria,
materializada en determinados documentos
que la entidad mercantil debe emitir. Esta in-
formacién ha de ser completa y veraz, refle-
jando asf la imagen fiel de las actividades so-
cietarias, en tutela de la propia entidad, de los
socios o de terceros. El art. 290 CP persigue
garantizar el derecho de los socios, acree-
dores vy terceros a una correcta informacién
reflejada en documentos claros y exactos,
derecho que se corresponde con el deber
de los empresarios de llevar una contabilidad
ordenada vy fiel.

El principio de la imagen fiel se erige en el eje
principal del art. 290 CP como lo demuestra
el hecho de que castigue la falsedad sobre
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las cuentas anuales u otros documentos que
deban reflejar la situaciéon juridica o econo-
mica de la entidad. El art. 290 CP pretende
proteger “la imagen fiel del patrimonio y de
la situacidn financiera de la sociedad” (SAP
Jaén 03-01-1999) (SAP Mélaga 22-11-2002),
siendo el bien juridico protegido el derecho
de los socios y terceros a que la informacion
suministrada por la sociedad sea completa
y veraz.

EL PRINCIPIO DE LA IMAGEN FIEL
SE ERIGE EN EL EJE PRINCIPAL
DEL ARTICULO 290, COMO LO
DEMUESTRA EL HECHO DE QUE
CASTIGUE LA FALSEDAD SOBRE
LAS CUENTAS ANUALES

Con la regulacién del delito de falsedad en
documentos contables se tutelan tanto el de-
recho de los destinatarios de la informacion
social a obtener una informacién completa y
veraz sobre la situacion juridica y econémica
de la entidad como los intereses patrimonia-
les de aquellos.

El interés de que la documentacion contable
refleje la realidad de la situacién econdmica
de las empresas es importante porque pue-
de entenderse que las falsedades son infrac-
ciones que atentan contra el conjunto de la
comunidad social. El bien juridico protegido
por la norma y vulnerado por el infractor“no
es el privativo de persona alguna, ni tampo-
co, de modo inmediato, al menos, del Estado,
sino de la sociedad o comunidad, cuya fe en
el trafico y en la actividad empresarial se ve
dafiada” (STS 29-07-2002) (SAP Almeria 05-
05-2003).

El legislador cree que protegiendo la veraci-
dad de los datos que reflejen la situacion juri-
dica o econdmica de la sociedad, se protege
el funcionamiento del mercado.
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SUJETOS ACTIVOS

El sujeto activo del delito dnicamente puede
ser el administrador de hecho o de derecho
de la sociedad, por lo que nos encontramos
ante un “delito especial propio” (SAP Burgos
[4-12-2001) (STS 26-01-2007).

En este caso, la conducta tipica “no sdlo se
refiere al falseamiento de documentos que
deban reflejar la situacion juridica o econd-
mica de la empresa, sino que “es preciso que
esa accion sea realizada por quienes tienen
un especial deber de certificar esa situacion,
precisamente, por el estatus que mantienen

en la sociedad y que son destinatarios de

especiales prevenciones considerados como
deberes de actuacion en el ordenamiento ju-
ridico. Esas personas son los administradores
de derecho y de hecho” (STS 26-01-2007).

Administradores de derecho

Son administradores de derecho las perso-
nas nombradas por el érgano social, a través
del procedimiento formal correspondiente.
El concepto de administrador de derecho ha
de interpretarse estrictamente. Unicamente
debe incluirse en él a aquellos que tuvieran
formalmente designado, aceptado, inscrito vy
publicado su nombramiento. La designacion
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debe ser de la forma prevista estatutariamen-
te por el drgano competente.

El concepto de administrador de derecho
es “quien tiene efectuado el nombramiento
de acuerdo a las normas legales que rigen
la respectiva modalidad societaria” (STS 26-
01-07).

El nombramiento del administrador de una
sociedad anénima despliega efectos desde el
momento de su aceptacion (art. 214 TRLSCO),
pero es necesario que sea inscrito en el Re-
gistro Mercantil y publicado en el BORME
“para que surta efectos frente a terceros”
(del Rosal, 1998: 1416) (Moreno, 2005: 23).

Administradores de hecho

Los administradores de hecho son aquellos
que no son de derecho. Existen dos interpre-
taciones para identificar quién es administra-
dor de hecho. Una interpretacion restringida
considera que existe administrador de hecho
cuando existe un nombramiento Vvélido pero
al cual le falta la inscripcion o concurren vi-
cios que pueden provocar la anulacién. La
otra interpretacién, mds amplia, sostiene que,
en ausencia de nombramiento formal, debe
ponerse el acento en el efectivo ejercicio de
funciones de administracién y el bien juridico
protegido por la norma penal.



La SAP Alicante 22-02-2000 se decanta
por la interpretacion restringida; los admi-
nistradores de hecho son los que “de facto,
ejerzan las funciones propias del cargo o
realicen los actos materiales inherentes al
desempefios del mismo, habiendo sido de-
signados como tales por la sociedad pero
sin tener debidamente perfeccionado o
formalizado su nombramiento”. Es decin
para la Sentencia es imprescindible que
presenten alguna irregularidad en su situa-
cién jurfdica, por haber tenido un nombra-
miento defectuoso, no aceptado, no inscri-
to o caducado.

E n la interpretacion restringida es nece-
sario que el administrador cuente de
hecho con un nombramiento que dé cober-
tura formal a su actuacién. Segin esta inter-
pretacion, administrador factico no equivale
a administrador oficioso, ni puede serlo cual-
quiera que se injiera o inmiscuya en la gestion
social o de la empresa, realizando actos que
no le conciernen.

Sin embargo, la alternativa adecuada es la in-
terpretacién amplia porque supone antepo-
ner la legislacion penal a la mercantil. “En la
concepcion de administrador de hecho no ha
de estarse a la formalizacién del nombramiento,
de acuerdo a la respectiva modalidad societaria,
ni a la jerarquia en el entramado social, sino a
la realizacién efectiva de funciones de adminis-
tracién, del poder de decisién de la sociedad, la
realizacion material de funciones de direccién”
(STS 26-01-2007). Segin ella, son adminis-
tradores de hecho los que, sin ocupar car-
go alguno, controlan y gobiernan la sociedad
sustituyendo a los administradores, y los que
no reciben la calificacién de administradores,
pero desempefian sus funciones tipicas, tales
como liquidadores, administradores concur-
sales, comisarios, patrones de las fundaciones,
altos directivos, consejeros delegados y admi-
nistradores judiciales.

Con la interpretacién amplia se consigue
traspasar las apariencias o pantallas que se
generan en algunas sociedades, a través de
administraciones ficticias por medio de tes-
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taferros, tras los que se sitdan los administra-
dores de hecho.

La mayorfa de la Jurisprudencia es partida-
ria de una vision amplia (STS 02-06-2005)
(STS 26-01-2007) (STS 25-05-2009) (STS
I3-10-2009)."“El administrador de hecho debe
participar activamente en la gestién y direc-
cién, de forma permanente y no sujeta a esfe-
ras superiores de aprobacién o decisién. Debe
desempefiar una funcion de direccién real, con
independencia de la formalidad de un nombra-
miento” (STS 26-01-2007). Del mismo modo,
la Fiscalla General del Estado (201 1:42) esta-
blece que buena parte del derecho compa-
rado, también en Espafia, “lo relevante es el
poder de direccidn de facto y no el concreto
titulo o circunstancia de los cuales se deriva
dicho poder”.

La legislacion deberfa establecer expresa-
mente que el administrador de hecho sea
considerado, desde un punto de vista amplio,
el que controla la sociedad, aunque no haya
existido nombramiento o designacion.

Autoria mediata

La persona que no redna los requisitos ne-
cesarios para ser sujeto activo del delito no
podrd ser autor; si bien podra ser participe.

El art. 27 CP establece que son responsables
criminalmente de los delitos y faltas los auto-
res y los complices. El art. 28 CP indica que
son autores (a) quienes realizan el hecho por
s solos, conjuntamente o por medio de otro
del que se sirven como instrumento, (b) los
que inducen directamente a otro u otros a
ejecutarlo (inductor) vy (c) los que cooperan
a su ejecucién con un acto sin el cual no se
habria efectuado (cooperador necesario). El
art. 29 CP establece que son cdmplices los
que, no halldndose comprendidos en el ar
ticulo anterior, cooperan a la ejecucién del
hecho con actos anteriores o simultdneos.

El art. 28 CP distingue entre la autoria directa
(o inmediata) y la mediata. La autorfa media-
ta estd realizada por los participes, quienes
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realizan el hecho por medio de otro “del que
se sirven como instrumento”. Aunque el art.
28 CP sdélo incluye dos figuras dentro del
concepto participe (inductor o cooperador
necesario), la jurisprudencia incluye también
dentro del término a los cémplices (STS 28-
03-2001) vy a los encubridores (SAP Burgos
29-03-1999).

LOS AUDITORES DE CUENTAS
PODRAN INCURRIR EN
RESPONSABILIDAD PENAL TAN
SOLO ATITULO DE INDUCTORES,
COOPERADORES NECESARIOS O
COMPLICES, PERO NUNCA COMO
AUTORES DIRECTOS

El participe es condenado con una pena ate-
nuada respecto al autor, porque no infringe
el deber especifico del autor. El cooperador
necesario realiza una cooperacién de quien
interviene en el proceso de ejecucién del
delito con una “aportacidn operativamen-
te indispensable” (SAP Sevilla 22-03-02). La
induccidn es una forma de participacion en
un delito ajeno, que consiste en suscitar en
otro, dolosamente, la resolucién de cometer
el acto punible. El acto debe ser cometido
libremente por el inducido, que actia como
autor directo. Incluso puede ocurrir que “el
inductor no se limite a hacer que nazca la
resoluciéon criminal en el inducido sino que
colabore activamente con actos propios a la
realizacién del hecho, en cuyo caso tendria
una participacion dual al reunir elementos de
induccién y de cooperacion necesaria” (Mo-
reno, 2005: 27).

En un delito especial propio (aquellos en que
el tipo penal prevé exclusivamente la autorfa
de un sujeto activo con especial cualificacion)
como éste, los participes no tienen la mis-
ma condiciéon que el autor (STS 21-12-1999)
(STS 08-05-2000) (STS 28-03-2001).
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Como el sujeto autor inmediato sélo puede
ser el administrador de la sociedad, los socios
no administradores quedan fuera de este deli-
to. De la misma forma, no pueden ser sujetos
activos de este delito los auditores, contables,
ni los asesores juridicos, eso si pueden encua-
drarse dentro de la cooperacidn necesaria.
Aunque parte de la doctrina y la jurispruden-
cia no lo compartan, los liquidadores sf pue-
den ser autores directos de este delito.

Este es el criterio para diferenciar entre los
que pueden ser considerados autores direc-
tos y los que no.“Desde una perspectiva de
la determinacion de la autorfa por el dominio
funcional del hecho, no existe duda que los
acusados, tuvieron una participacion directa
en la confeccién de las falsedades contables,
sin perjuicio de que se materializasen por
personas distintas. Un Presidente y un Con-
sejero Delegado de una entidad financiera,
asumen una responsabilidad directa vy prin-
cipal sobre la autenticidad de las cuentas so-
ciales, lo que les convierte en autores de las
alteraciones falsarias. No puede llegarse a la
misma conclusion respecto de las demds per
sonas a las que el Ministerio Fiscal imputaba
los denominados artificios contables” (STS
29-07-02).

Auditor

Aunque el legislador ha delimitado el dmbito
de los autores o sujetos activos a los adminis-
tradores de hecho o de derecho,"no se debe
descartar la posibilidad de la participacion,
por cooperacidn necesaria, de las entidades
auditoras que al realizar la fiscalizacion exter
na de la contabilidad, colaboran y se prestan
a la formacién de unas cuentas anuales o ba-
lances falseados” (STS 29-07-02).

Los auditores de cuentas podran incurrir
en responsabilidad penal tan sdlo a titu-
lo de inductores, cooperadores necesarios o
cdmplices, pero nunca como autores direc-
tos. Ello sin perjuicio de la depuracién de su
responsabilidad en el dmbito administrativo
sancionador y del ejercicio de las acciones
civiles procedentes.



Liquidador

Parte de la doctrina niega la capacidad de
los liquidadores para ser autores directos de
los delitos societarios (Moreno y Ruiz, 1996,
246), mientras que otra parte si lo considera
posible (Faraldo, 2000: 132) (Magro, 2010: 61
y 62) (Morales, 201 la: 967).

La STS 05-10-06 establece que el liquidador
no ostenta la capacidad necesaria para ser
administrador. Pero la Sentencia va mds alld,
pues considera que la alteracién de los do-
cumentos en el periodo de liquidacidn “no
falsea la situacion econdmica porque la so-
ciedad ya se encontraba en liquidacién” (STS
05-10-06). Este argumento no es entera-
mente cierto porque, incluso, en la situacion
de liquidacion, la alteracion de la situacion
econdmico-financiera puede tener influencia
directa sobre las decisiones econémicas de
los terceros.

El legislador deberia especificar que los liqui-
dadores sf pueden ser sujetos activos de este
delito. Tres son los argumentos para conside-
rar a los liquidadores como administradores
a efectos penales: la configuracién penal del
concepto de administrador no debe verse
condicionada por la configuracién estableci-
da en el derecho mercantil, la sociedad con-
serva su personalidad juridica como sociedad
mercantil mientras la liquidacion se realiza vy,
ademds, en fase de liquidacién, el liquidador
es el Unico sujeto que desarrolla funciones
de administracion.

Desde una perspectiva puramente mercan-
til, los liquidadores no son administradores
pues este cargo desaparece cuando se de-
clara la liquidacion, asumiendo sus funcio-
nes los liquidadores (art. 374 TRLSC). Sin
embargo, los liquidadores de la sociedad
disuelta s deberfan tener la consideracion
de administradores a efectos penales. Desde
el punto de vista exclusivamente penal, la
sociedad disuelta conserva su personalidad
juridica como sociedad mercantil mientras
la liquidacion se realiza (art. 371.2 TRLSC),
y entre las funciones de los liquidadores se

DELITO DE FALSEDAD EN DOCUMENTOS CONTABLES

encuentra la de elaborar documentos que
afecten directamente a la situacién juridica
de la entidad (suscriben, en unién de los ad-
ministradores, el inventario y el balance en
el momento de comenzar sus funciones y
elaboran el balance final), es decir realizan
la conducta descrita en el art. 290 CP La
SAP Sevilla 27-06-2003 establece que “la
sociedad en liquidacién es una sociedad le-
gitimamente constituida y por tanto incluida
dentro de los calificativos del tipo que defi-
ne el sujeto activo del delito del art. 295 CP”
(conducta punible relacionada). La inclusién
de los liquidadores en la esfera potencial de
autores del delito estd justificada por el po-
der que ostenta en la elaboracién de los do-
cumentos que afectan a la situacién juridica
y econdmica de la sociedad.

Por todo ello, proponemos que la legislacion
espanola establezca la posibilidad de que los
liquidadores puedan ser autores del delito, al
igual que ocurre en Alemania, donde los §§
399 y ss. AktG y el §82 GmbH-G persiguen
las conductas de los administradores, Con-
sejo de Vigilancia, fundadores, presidentes y
liquidadores.

SUJETOS PASIVOS

El art. 290 CP establece un criterio muy
restringido de sujeto pasivo, limitdndolo ex-
clusivamente a “la sociedad, a alguno de sus
socios 0 a un tercero’. La doctrina mantiene
ese criterio limitado de sujeto pasivo (Faral-
do,2003: 124 y ss.) (Serrano y Serrano, 2005:
533) (Morales, 201 1a: 968), o incluso lo limita
aun mds: “la propia sociedad y a todos o par-
te de sus socios” (Moreno, 2005: 30).

La jurisprudencia mantiene el concepto de
sujeto pasivo a “la sociedad, a alguno de sus
socios o a un tercero” (SAP Alicante 22-
02-2000) (SAP Burgos 14-12-2001), para
posteriormente ir amplidndolo adn mds,"los
intereses econémicos de las sociedades, de
sus socios y de las personas que se relacio-
nan con ellos” (SAP Madrid 06-06-2001)
(SAP Asturias 29-05-2003). Este es el cami-
no correcto.
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Los sujetos pasivos del delito son los afec-
tados por el falseamiento. Para que el delito
esté definido correctamente, los sujetos pa-
sivos del delito no deben ser Unicamente los
tres establecidos en la legislacidon penal, sino
que deben ser la multitud de sujetos que for-
man los destinatarios de la informacién con-
table. Los destinatarios son: gerencia, consejo
de administracién, direccién, empresas, parti-
dos politicos, académicos, consejo, direccion,
empleados, sindicatos, acreedores, accionis-
tas, clientes, proveedores, consumidores in-
dividuales, asociaciones de consumidores, la
sociedad en general, instituciones, comunidad,
organizaciones sociales, ONG’s, medios de
comunicacién, reguladores, analistas, compe-
tidores, terceros, agrupaciones empresariales,
inversores, Hacienda Publica, comunidad lo-
cal, sociedad civil y comunidad global.Y todos
estos elementos desde dos vertientes, tanto
actuales como potenciales.

PARA QUE EL DELITO ESTE
DEFINIDO CORRECTAMENTE,
LOS SUJETOS PASIVOS NO
DEBEN SER SOLO LOS QUE FIJA
LA LEGISLACION PENAL SINO
TODOS LOS DESTINATARIOS DE
LA INFORMACION CONTABLE

La importancia de los estados financieros para
la toma de decisiones econdmicas eficientes
de los destinatarios en general y, para los po-
tenciales destinatarios en particular, puede ob-
servarse en la STS 05-10-2006:"El bien juridico
protegido por la norma estd conectado con el
principio rector del moderno Derecho mercantil
de que el recto funcionamiento de una economia
libre de mercado exige que los distintos agentes
econdmicos y financieros se atengan al principio
de la buena fe, dentro del que cabe incluir el de
la veracidad de los datos que sobre su situacién
econémica y juridica vengan obligados a hacer
publicos, ya que de nada serviria imponer obliga-
ciones de publicidad, para general conocimiento
de los agentes del mercado, sino fueran acom-
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pafiados de paralelos deberes de transparencia
y veracidad. EI principio de la imagen fiel que
rige los deberes contables y la publicidad de los
balances y cuentas anudles, viene a recoger la
necesidad de que los datos econémicos y juridi-
cos mds relevantes que reflejan la situacion de
una empresa y que son de publicacién obligato-
ria ofrezcan un reflejo de la misma que responda
a su redlidad, (...) para que los intereses de los
que pretendan establecer relaciones con ella no
se vean defraudados’.

Por lo tanto, la legislacion penal mejoraria si
incluyéramos la pluralidad de personas en el
articulo que regula el delito, de forma que
se intente proteger a los stakeholders y no
sdlo a la sociedad, socios o terceros. En el
proceso de informacion contable (concepto
fundamental porque este es un delito de fal-
sedad de documentos contables) es posible
diferenciar entre steakholders, interesados
en la gestién de la sociedad, y stakeholders,
“cualquier grupo o individuo que sea afecta-
do por, o pueda afectar a, la consecucién de
los intereses de la empresa” (Freeman: 1984).
El término que mds se acerca a stakeholders
en idioma castellano es “grupo de interés”,
definido como individuo o colectivo que se
relaciona y que tiene expectativas sobre el
comportamiento de una organizacién. Se tra-
ta de todas las partes interesadas en la em-
presa, que pueden afectar o ser afectadas por
las actividades de la misma.

Esta argumentacién estd relacionada con la
ausencia del requisito de perseguibilidad. El
delito no requiere denuncia porque afecta al
interés general.

OBJETO MATERIAL

El objeto material de este delito puede ser las
cuentas anuales individuales, las cuentas anua-
les consolidadas y otros documentos.

Cuentas anuales individuales
Las cuentas anuales constituyen una unidad

que comprende el balance, el estado de cam-
bios en el patrimonio neto, el estado de flujos



de efectivo, la cuenta de pérdidas y ganancias
y la memoria (art. 34 CCom; arts.254 y 256
TRLSQO).

La STS 14/07/2000 resalta su cardcter unita-
rio, basdndose en el argumento de que sélo
mediante todos los documentos contables
de los estados financieros (tres uUnicamente
en el momento de la Sentencia) se satisfa-
ce debidamente el derecho a la informacién
de los accionistas vy terceros. Ello no implica
que la falsedad tipica requiera que se afecte
necesariamente al conjunto de los referidos
documentos; con acierto, la Sentencia afirma
que el falseamiento llevado a cabo en cual-
quiera de ellos implica la consumacién del
delito. Ahora bien, erréneamente la Senten-
cia afirma que "las cuentas anuales de las so-
ciedades constituyen una unidad, de tal modo
que las posibles irregularidades de alguno de los
documentos contables de la sociedad pueden
resultar subsanadas en otros (libros de conta-
bilidad, cuentas anuales, cuenta de pérdidas y
ganancias, memoria anudl, etc.)".

Cuentas anuales de un grupo conso-
lidado

En un grupo empresarial pueden existir tres
tipos de falsedades: en las cuentas anuales
consolidadas, en las cuentas anuales indivi-
duales de la sociedad dominante y en alguna
(o algunas) de las cuentas anuales individuales
de las sociedades dominadas.

En primer lugar, pueden existir falsedades en
las cuentas anuales consolidadas. Los grupos
de sociedades presentan sus cuentas anuales
y el informe de gestién de forma consolida-
da (arts. 42-49 CCom; arts. 253-260 TRLSC;
arts. 372-374 RRM; RD 1159/2010, de 20 de
diciembre, por el que se aprueban las normas
para la formulacién de las cuentas anuales
consolidadas).

Los documentos contables referentes al
grupo tienen por objeto presentar unitaria-
mente la situacién patrimonial, econdmica,
financiera, de los resultados y de los flujos de
efectivo del grupo de sociedades.

DELITO DE FALSEDAD EN DOCUMENTOS CONTABLES

Las cuentas anuales consolidadas, elaboradas
por el administrador de la sociedad dominan-
te, no es un documento de la sociedad, sino
que hace referencia a la totalidad del grupo,
es decir, a las condiciones econdmicas de to-
das las sociedades que forman el grupo, con-
sideradas conjuntamente. Es decir, el adminis-
trador de la sociedad dominante que falsea
uno de los estados financieros consolidados,
no falsea un documento “de la sociedad”,
sino que falsea un documento “del grupo”.
Por ello, con la actual redaccién, las falseda-
des de los estados financieros consolidados
no serfan objeto de este delito.

| problema podria encontrar solucién si

se pudiese entender que la referencia
que hace el art. 290 CP a"la sociedad” inclu-
yera a los grupos de sociedades. Sin embargo,
esta posibilidad no es aplicable porque existe
un precepto en el Cddigo Penal (art. 297),
que describe de un modo taxativo lo que ha
de entenderse por sociedad a efectos de los
delitos societarios, y en el mismo no se hace
referencia al grupo de empresas. La Consulta
de la Fiscalia General del Estado 15/1997, de
|6 de diciembre avala el argumento de que
"“por sociedad debe entenderse las personas
referidas en el art. 297 CP".

El art. 297 CP da un concepto de sociedad
que no coincide con lo establecido en el dm-
bito civil (art. 35 CC) o mercantil (art. 116
CCom vy art. 20 TRLSC): "'se entiende por
sociedad toda cooperativa, caja de ahorros,
mutua, entidad financiera o de crédito, fun-
dacién, sociedad mercantil o cualquier otra
entidad de andloga naturaleza que para el
cumplimiento de sus fines participe de modo
permanente en el mercado”. La redaccién
del art. 297 CP con la inclusion de “cualquier
otra entidad de andloga naturaleza que para
el cumplimiento de sus fines participe de
modo permanente en el mercado”, es muy
abierta para intentar cubrir todos los supues-
tos. El requisito de una actividad permanente
en el mercado supone que las Unicas enti-
dades que no deben encajar en el articulo
son las sociedades aparecidas de forma oca-
sional, que desaparecen en breve, o las que
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participan en el mercado de forma espora-
dica o intermitente. Sin embargo, aun siendo
tan abierto, no regula una realidad en la que
deberfa existir delito de falsedad: las cuentas
consolidadas.

Los arts. 290 y 297 CP deberfan ser modifi-
cados. Con la actual redaccién no se puede
imputar a los administradores, tanto de la
sociedad dominante como de las socieda-
des dominadas, por el delito de falsedad en
las cuentas anuales consolidadas. Solamente
existirdn delitos por falsedad en las cuentas
anuales individuales de las sociedades domi-
nantes y dominadas. Es imprescindible am-
pliar el concepto de sociedad del art. 297 CP
para que se incluyan los grupos consolidados,
y/o ampliar el concepto del art. 290 CP para
que sean susceptibles de delito los adminis-
tradores tanto de las empresas como de los
grupos consolidados.

CON LA ACTUAL REDACCION
NO SE PUEDE IMPUTARA LOS
ADMINISTRADORES DE LA
SOCIEDAD DOMINANTE NI DE
LAS DOMINADAS POR EL DELITO
DE FALSEDAD EN LAS CUENTAS
ANUALES CONSOLIDADAS

Si- realizdsemos la modificacidn legislativa,
los administradores de la sociedad domi-
nante responderdn en concepto de autores
respecto de las falsedades en las cuentas
consolidadas. Al mismo tiempo, los adminis-
tradores de la sociedad dominada respon-
derdn de las eventuales falsedades cometi-
das en las cuentas de la sociedad dominada
a tftulo de participes.

En segundo lugar pueden existir falsedades
en las cuentas anuales individuales de la so-
ciedad dominante. En este caso, los admi-
nistradores de la sociedad dominante serdn
autores del delito del art. 290 CP.
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Por ultimo, respecto a las falsedades sobre
alguno de los estados financieros de las so-
ciedades filiales que forman el grupo, existen
dos posibilidades delictivas distintas.

a primera alternativa es que las falseda-

des sean llevadas a cabo de un modo
doloso por los administradores de la socie-
dad dominada, sin intervencion alguna de los
administradores de la sociedad dominante.
En tal caso, los administradores de la socie-
dad dominada responderdn penalmente a
tenor de lo dispuesto en el art. 290 CP

La segunda alternativa es que la actividad fal-
saria se lleve a cabo por acuerdo entre los
administradores de ambas sociedades (domi-
nante y dominada) o, cuando el administrador
de la sociedad dominante dé instrucciones al
de la dominada para que este incorpore (u
omita) datos con la intencién de producir
falsedades en las cuentas. En tales casos el
administrador de la sociedad dominante serd
considerado participe (inductor) en el delito
de falsedades societarias cometido por el ad-
ministrador de la sociedad dominada (autor
directo). En la practica es probable que, una
vez descubierta la falsedad, los administrado-
res de la sociedad dominante argumenten
el principio de la autonomfa de cada una de
las sociedades que componen el grupo, para
intentar eludir cualquier tipo de responsabili-
dad. Sin embargo, el Derecho penal debe es-
tar al margen de posiciones formales, que a lo
sumo deben desempefiar un papel de mero
indicio en la investigacién penal.

Otros documentos

La redaccidn del art. 290 CP para designar el
objeto material del delito no limita taxativa-
mente la clase y el nimero de documentos
sobre los que puede recaer la accién tipica.

A esta amplitud del término se unen los
despropdsitos jurisprudenciales a la hora de
estructurar y denominar los documentos
contables, incluso considerando al estado de
pérdidas y ganancias y a la memoria como
componentes ajenos a los estados financie-



ros. La SAP Barcelona 22-03-2002 y la STS
29-07-2002 establecen como objeto del de-
lito “las cuentas anuales en s mismas u otros
documentos, por ejemplo Pérdidas y Ganan-
cias y Memoria”.

La definicién legal con un numerus apertus
requiere una interpretacion correcta, que la
jurisprudencia no ha sabido dar, al ejempli-
ficar los documentos alternativos de forma
equivocada. “Al referirse el tipo penal a otros
documentos, se convierte en un concepto am-
plisimo (...), lo que nos conduce a dificultades
de interpretacion, ya que no se puede llegar a
comprender si queda algtin elemento documen-
tal excluido, en razén a la amplitud del término
“situacion juridica”. Por si fuera poco, el propio
concepto de lo que entiende por documento en
el art. 26 CP extiende aun mds la interpreta-
cién” (STS 24-06-2005).

El art. 26 CP ha determinado el concepto
de documento a efectos penales, es decir a
efectos de todos los delitos en general (no
especificamente el delito de falsedad en do-
cumento contable): “se considera documento
todo soporte material que exprese o incorpore
datos, hechos o narraciones con eficacia proba-
toria o cualquier otro tipo de relevancia juridica”.

L ainterpretacién adecuada serfa englobar,
ademads de los estados financieros, otros
elementos del Informe Anual (Propuesta de
aplicacién de resultados e Informe de ges-
tién, tanto individual como consolidado), de
fuera del Informe Anual pero de necesario
depdsito en el Registro Mercantil (Instancia
de presentacion de las cuentas, Hoja de da-
tos generales de identificacion, Declaracion
medioambiental, Modelo de autocartera) e
incluso de fuera de la informacién a depo-
sitar en el Registro Mercantil (Libro registro
de socios).

La legislacion mejoraria si se definiera de for-
ma mds precisa las caracteristicas que deben
tener los “otros documentos'’ para este deli-
to, incluyendo en la redaccion que deben ser
todos los documentos legales, obligatorios,
de cardcter mercantil, destinados a hacer pu-

DELITO DE FALSEDAD EN DOCUMENTOS CONTABLES

blica la situacion juridica o econdmica de una
entidad que opera en el mercado, elaborados
en cualquier soporte.

PARA QUE EXISTA DELITO, LA
INFORMACION DEBE ESTAR

EN DOCUMENTOS LEGALES,
OBLIGATORIOS, MERCANTILES,
DESTINADOS A REFLEJAR

LA SITUACION JURIDICA O
ECONOMICA

Por tanto, para que exista delito, la infor-
macién societaria debe estar contenida en
documentos con cinco caracteristicas: le-
gales, obligatorios, mercantiles, destinados
a reflejar la situacién juridica o econdmica
de la entidad y materializados en cualquier
soporte. La SAP Alicante 22-02-2000 esta-
blece como condicidn que los documentos
“sean legales”. Deben ser de cardcter obli-
gatorio v, por tanto, exigibles, pues la ley se
refiere a documentos que “deban” reflejar la
situacion jurfdica o econdmica de la entidad.
La Consulta de la Fiscalia General del Estado
[5/1997, de 16 de diciembre aclara que el
objeto del delito societario “sdlo puede ser
un documento mercantil”. La jurisprudencia
establece que los “otros documentos” del
art. 290 CP deben reflejar la situacion juridi-
ca o econdmica de la entidad (SAP Jaén 03-
01-1999) (SAP Mélaga 22-11-2002) (SAP
Zaragoza 29-07-2003) (STS 24-06-2005).
Queda claro que pueden reflejar la situa-
cién econdmico o juridica, no la econdmica
y ademds la juridica: “No se trata estricta-
mente de documentos econdmicos, sino
también aquellos otros que puedan reflejar
la situacidn juridica” (STS 24-06-2005). Lo
importante no es el soporte sino la tras-
cendencia econdmica o juridica que puede
derivarse de la informacién proyectada en
el soporte, por lo que debe existir un con-
cepto amplio de documento, de forma que
se incluya las cintas magnéticas o discos du-
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ros de los ordenadores (STS 19-04-1991) y

cualquier documento informdtico contable

(STS 10-07-1996) (STS 03-02-1996) (STS

28-10-1997) (STS 30-06-1998).

E | establecimiento de estas caracteristicas
permite identificar un listado de los do-

cumentos que constituyen el objeto material

idéneo del art. 290 CP:

* Balance.

 Estado de Pérdidas y Ganancias.

* Memoria.

* Estado de Cambios en el Patrimonio Neto.

* Estado de flujos de Efectivo.

* Propuesta de aplicacion de resuftados.

* Informe de gestidn.

* Instancia de presentacion de las cuentas.

* Hoja de datos generales de identificacidn.

* Declaracién medioambiental.

* Modelo de autocartera.

* Libro diario, mayor y de inventario y cuen-
tas anuales.

 Libro de actas (art. 26 CCom).

* Libro de acciones nominativas (art. 116
TRLSC).

 Libro registro de socios (art. 104 TRLSC).
Para la STS 24-06-2005 es objeto de delito
el falseamiento del Libro de Socios, argu-
mentando que no sdlo es objeto de delito
los libros contables,“sino también los docu-
mentos que reflejan la situacién juridica de
la sociedad"”.

e Programa de fundacion en la fundacion

sucesiva.
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Informe técnico de viabilidad y folleto in-
formativo que se aportan a la CNMV con
ocasion de la fundacion sucesiva.

Proyecto de fusién.

Informes de expertos independientes y de
los administradores sobre el proyecto de
fusién.

Proyecto de escision.

Informes de expertos independientes y de
los administradores sobre el proyecto de
escision.

Folleto informativo que acompafia cual-
quier emisién de valores.

Folleto explicativo en el caso de una OPA.

Folleto inicial, informes trimestrales y me-
moria anual que deben ofrecer las institu-
ciones de inversién colectiva.

Informacién contable a presentar en la
CNMV por las sociedades cotizadas.

Informacién contable a presentar en el
Banco de Espafa por las entidades finan-

cieras.

Documentos formulados por el adminis-
trador para someterlo a aprobacién de la
Junta. En la SAP Barcelona 22-03-2002 apa-
rece que “la referencia a las cuentas anuales
que se realiza en el tipo, debe extender-
se al documento que formula el adminis-
trador para someterlo a aprobacion de la
Junta. Esta interpretacion parece ademads
coherente con el sentido del precepto ana-
lizado, que se establece para proteger a la
propia sociedad, a los socios o a terceros. Es
en ese “proyecto’” de cuentas donde mds
facilmente el administrador, que por regla
general controla y conoce los resortes de
la informacién societaria, puede vulnerar
los derechos de los socios. En todo caso,
podria considerarse que lo elaborado por
el administrador (...) constituye un docu-



mento contable que debe reflejar la situa-
cién econdmica de la empresa, por lo que
igualmente nos encontrariamos ante un
objeto tipico”.

» Comunicaciones que estatutariamente se
hayan determinado como oficiales y obli-
gatorias, aunque sean de cardcter interno,
dirigidas a los socios en el dmbito del des-
empefio de sus funciones por los adminis-
tradores, de hecho o de derecho, siempre

que sean relevantes para reflejar la situa-

cién juridica o econdmica de la entidad y
su falsificacion sea idénea para causarles a
ellos mismos, a la sociedad o a terceros un
perjuicio econdmico. Esta idea es compar-
tida por del Rosal (1995:96 y 97).

* Documentacidn contable que los admi-
nistradores estdn obligados a presen-
tar en los procedimientos de quiebra o
concurso o en los expedientes de sus-
pensién de pagos. Moreno (2005: 37) no
considera a este documento como obje-
to del art. 290 CP

Las falsedades en documentos mercantiles
que no tienen la funcién de reflejar la situa-
cion juridica o econdmica de la empresa se-
rdn sancionadas a través del delito comun de
falsedad en documento mercantil (art. 392
CP). Estdn excluidas del dmbito del art. 290
CP las siguientes falsedades:

DELITO DE FALSEDAD EN DOCUMENTOS CONTABLES

Los documentos meramente divulgativos.

Informe de los administradores exigido
en el supuesto de aumento de capital con
aportaciones no dinerarias.

Datos ofrecidos por los administradores
en el supuesto de aumento de capital so-
cial por compensacion de créditos.

Comunicacion escrita que los administra-
dores dirigen a cada accionista cuando

todas las acciones son nominativas, sus-
tituyendo la publicidad informativa de las
ofertas de suscripcion preferente de ac-
ciones a través del BORME.

Informe elaborado por los administrado-
res en el que se han de justificar detalla-
damente la propuesta de exclusién del
derecho de suscripcion preferente.

Informe de los administradores que expli-
que las bases y modalidades de la conver-
sidén a la hora de convocar la junta que
vaya a tomar el acuerdo de emitir obliga-
ciones convertibles.

En la reduccién de capital por compra y
amortizacién de acciones propias, la pro-
puesta de compra, que debe incluir todas
las menciones necesarias para la informa-
cion de los accionistas que deseen vender
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y que, en su caso, ha de expresar las con-
secuencias que se deriven de no alcanzar
las acciones ofrecidas el nimero fijado en
el acuerdo.

Estos siete supuestos ya fueron excluidos de
aplicacién por la doctrina (Faraldo, 2000: 150-
I51) (Moreno, 2005: 39) v la jurisprudencia
(SAP Burgos 14-12-2001) (SAP Malaga 22-
[ 1-2002).

PENALIDAD

El tipo de peligro se castiga con las penas de
prision de uno a tres afios y multa de seis
a doce meses. Cuando se llega a causar un
perjuicio econémico, se imponen las citadas
penas en su mitad superior.

En el segundo inciso del articulo 290 CP
se contempla un subtipo agravado aplicable
cuando efectivamente se llega a causar un
perjuicio econdmico, pero este inciso debe
ser mejorado por dos aspectos: no ha especi-
ficado correctamente el objeto del tipo agra-
vado y no ha especificado cuando se aplica el
tipo agravado.

La primera deficiencia esta relacionada
con las dos interpretaciones del tipo ba-
sico. La opcién adecuada es incorporar a la
redaccion legal, al igual que para el tipo bdsico,
una visién amplia financiera para el tipo cua-
lificado, admitiendo que sea aplicable el tipo
agravado a supuestos en los que, con base en
el documento societario falsario, se conceda
un crédito en condiciones de riesgo o bien se
verifique una inversion en términos de mayor
riesgo o incertidumbre para el inversor. La
doctrina que era partidaria de la vision estricta
patrimonialista para el tipo bdsico, lo entiende
ahora para el tipo agravado (cfr STS 9-12-
2009). Frente a ellos se encuentran autores
con una visién financiera para el tipo cualifi-
cado (Martinez Pérez: 1994) (Faraldo: 1996:
2000: 2003). También encontramos partida-
rios de una opcidn mixta que propone aplicar
una Vvisién financiera para el tipo bdsico y una
patrimonialista para el tipo agravado (Gémez
Benitez: 1996:2001).
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En segundo lugar, la legislacién mejoraria si
el art. 290 CP estableciera la cuantfa a partir
de la cual se considera que existe perjuicio
econdmico, pues esa cuantia no es mencio-
nada. El art. 290 CP no fija una cuantfa mini-
ma de perjuicio. Ni siquiera el Iimite de los
cuatrocientos euros que separa, los delitos
de las faltas, en once infracciones tipificadas
en el Cédigo Penal: arts. 234, 236 y 244 CP
para los hurtos, art. 246 para la usurpacion,
art. 249 para la estafa, arts. 252-253 CP para
apropiacion indebida, arts. 255-256 para de-
fraudaciones de fluido eléctrico y similares,
art. 263 para los dafios, arts. 270 y 274 para
los delitos relativos a la propiedad intelectual,
art. 324 para los delitos sobre el patrimonio
histérico, arts. 386 y 389 para la falsificacion
de moneda y efectos timbrados, arts. 623-
628 para las faltas contra el patrimonio y art.
629 para las faltas contra los intereses gene-
rales. Por lo tanto, con la actual redaccion no
es relevante a afectos de imponer la pena
que el perjuicio econémico sea de mayor o
menor cuantfa. Este hecho es muy negativo,
sobre todo si se tiene en cuenta las elevadas
penas fijadas, una prision de uno a tres afios y
multa de seis a doce meses; las penas pueden
ser excesivas para un perjuicio econémico,
que en algunas ocasiones puede ser mihimo.
El art. 290 deberia ser modificado para incor
porar un limite para la consecucion del delito,
que bien puede ser los cuatrocientos euros.

CONCLUSIONES

Es necesario realizar una serie de modifica-
ciones legislativas en la redaccion del art. 290
CP para que esté adaptado a los objetivos,
caracteristicas, sujetos pasivos y naturaleza de
la contabilidad, y su consideracién como bien
publico.

I. El art. 290 CP contempla un subtipo
agravado aplicable cuando efectivamente
se llega a causar un perjuicio econémico.
La legislacion mejorarfa si se estableciera
la cuantia a partir de la cual se considera
que existe perjuicio econdmico, pues esa
cuantia no es mencionada. Con la actual
redaccidn no importa que el perjuicio



econdmico sea de mayor o menor cuan-
tfa. Teniendo en cuenta que se fija una pri-
sién de uno a tres afios y multa de seis
a doce meses, las penas pueden ser ex-
cesivas para un perjuicio econémico, que
en algunas ocasiones puede ser minimo. El
art. 290 CP deberfa ser modificado para
incorporar un limite para la consecucién
del delito, que bien podria ser de cuatro-
cientos euros.

. La redaccién en el art. 290 CP mejoraria
si incluyéramos en el concepto de suje-
tos pasivos a proteger; a la pluralidad de
personas que integran los stakeholders (o
“Grupo de interés”), definido como todas
las partes interesadas en la empresa, que
pueden afectar o ser afectadas por las ac-
tividades de la misma, y no sdlo a la socie-
dad, socios o terceros.

. Con la actual redaccién del art. 290 CP no
se puede imputar delitos por falsedad en
las cuentas anuales consolidadas, ni a los
administradores de la sociedad dominante
ni a los administradores de las sociedades
dominadas. Solamente existirdn delitos
por falsedad en las cuentas anuales de las
sociedades dominantes y dominadas. Es
necesario ampliar el concepto de socie-
dad del art. 297 CP para que se incluyan
los grupos consolidados o, alternativa-
mente, ampliar el concepto del art. 290
CP para que sean susceptibles de delito
los administradores de las empresas y de
los grupos consolidados. Si realizdsemos la
modificacion legislativa, los administrado-
res de la sociedad dominante responde-
rdn en concepto de autores respecto de
las falsedades en las cuentas consolidadas.
Al mismo tiempo, en algunas ocasiones los
administradores de la sociedad dominada
pueden responder a titulo de participes.

. La legislacién deberfa establecer expre-
samente que el administrador de hecho
sea considerado, desde un punto de vista
amplio, el que controla la sociedad, aun-
que no haya existido nombramiento o
designacidn. Esta alternativa permitirfa an-

e

DELITO DE FALSEDAD EN DOCUMENTOS CONTABLES

teponer la legislacidn penal a la mercantil
y, sobre todo, traspasar las apariencias o
pantallas que se generan en algunas socie-
dades, a través de administraciones ficti-
cias por medio de testaferros, tras los que
se sitdan los administradores de hecho.

. El legislador deberfa especificar que los
liquidadores si pueden ser sujetos activos
de este delito (al igual que ocurre en Ale-
mania) basandose en tres argumentos: la
configuracién penal del concepto de ad-
ministrador no debe verse condicionada
por la establecida en el derecho mercan-
til, la sociedad conserva su personalidad
jurfdica como sociedad mercantil mien-
tras la liquidacion se realiza, y ademds,
en fase de liquidacion, el liquidador es el
unico sujeto que desarrolla funciones de
administracion.

. La legislacion mejorarfa si se definiera de

forma mds precisa las caracteristicas que
deben tener los "“otros documentos” para
este delito, incluyendo en la redaccion que
deben ser todos los documentos legales,
obligatorios, de cardcter mercantil, desti-
nados a hacer publica la situacion juridica
o econdmica de una entidad que opera en
el mercado, elaborados en cualquier so-
porte. Esto supondrfa incluir como objeto
del delito, ademads de los estados financie-
ros, otros elementos del Informe Anual
(Propuesta de aplicacién de resuttados e
Informe de gestidn, tanto individual como
consolidado), de fuera del Informe Anual
pero de necesario depdsito en el Registro
Mercantil (Instancia de presentacién de las
cuentas, Hoja de datos generales de iden-
tificacién, Declaracion  medioambiental,
Modelo de autocartera) e incluso de fuera
de la informacién a depositar en el Regis-
tro Mercantil (Libro registro de socios). @
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Todos los delitos de naturaleza
mercantil alrededor de la conta-
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