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I. CONSIDERACIONES GENERALES

Uno de los aspectos mas significativos del nuevo Cédigo Penal (L.O. 1/1995,
de 23 de noviembre) es la expresa regulacién de los Delitos Societarios' a los que
se refieren los arts. 290 a 297, contenidos en el Capitulo XII y cuya inclusién
dentro del Titulo XII de los Delitos contra el Patrimonio y contra el Orden
Socioecondémico es, en si mismo, indicativo del pensamiento del legislador sobre
su naturaleza y configuracién.

La criminalizacién de determinadas conductas y de ciertas practicas surgidas
en el ambito de las sociedades mercantiles, a que se refieren los citados articulos
del Cédigo Penal, venia siendo urgida, en los Gltimos anos, por todos los sectores
sociales y muy particularmente por un importante sector de la doctrina penalista
y jurisprudencial conscientes de la insuficiencia de los tipos tradicionales (estafa,
apropiacién indebida y falsedad) para hacer frente a la denominada delincuencia
econémica?.

La necesidad, cuando menos, la conveniencia de establecer un control de
cardcter penal en el ambito de las sociedades mercantiles, se fundamenta, ademas
con pluralidad de razones de distinto orden y entidad®, entre las que cabe senalar
en sintesis: ser un mandato constitucional?, armonizar nuestro ordenamiento,
exigencias éticas®, ineficacia o insuficiencia de los mecanismos juridicos privados

! La configuracién de estos tipos delictivos fue cuestion abordada en todos los trabajos prelegis-
lativos, posteriores a la Constitucién, para la elaboraciéon de un nuevo Cédigo Penal. Asi en el Proyecto
de Cédigo Penal de 1980, en la Propuesta de Anteproyecto de Codigo de 1983; y ya con la especifica
denominacién de Delitos Societarios en los Proyectos de 1992 y 1994.

La no aprobacién de alguno de estos Proyectos, en concreto el de 1980, podria explicarse por la
oposicién ejercida por algunos grupos econémicos preocupados por la creacién de un titulo especifico
dedicado a los delitos econémicos (Bajo-Fernandez, «Derecho penal econémico: desarrollo econémi-
co, protecciéon penal y cuestiones politicocriminales», en AA.VV,, Hacia un Derecho Penal econémico
europeo, Madrid, 1995, pag. 63).

2 Por todos, Tiedemann, K., «Delitos contra el orden econémico», en Barbero Santos, M., La
reforma del Derecho Penal. Cuatro cuestiones fundamentales, Madrid, 1982, pag. 168, y Terradillos Basoco,
J., «Derecho Penal en la empresa», Madrid, 1995, pag. 76. Discrepa, en alguna medida, Munoz Conde,
F., «Delincuencia econdémica: estado de la cuestiéon y propuesta de reforma», en AA.VV., Hacia un
Derecho Penal econémico europeo, Madrid, 1994, pag. 274, que entiende, por ejemplo, que el falseamiento
de las cuentas anuales o balances puede castigarse como falsedad documental.

3 Un minucioso analisis en Martinez-Pereda Rodriguez, J. M., «Los delitos societarios», en £l Nuevo
Cédigo Penal y su aplicacion a empresas y profesionales, Manual Teorico-Prictico ITI, Madrid, 1996, pags. 361
y ss.

4 Barbero Santos, M., «Los delitos contra el orden socioeconémico: presupuestos», en La Reforma
del Derecho Penal. Cuatro Cuestiones fundamentales, op. ct., pag. 151.

5 Fernandez de la Gandara, L., Derecho, ética y negocios, Alicante, 1993.
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de fiscalizacioén y de control previstos en la legislacion societaria® para abordar de
manera satisfactoria el conjunto de problemas que plantea el ejercicio abusivo de
las facultades por los 6rganos de administracién y de gestién’, o como una res-
puesta a las exigencias de la economia de mercado en su actual fase de desarrollo
de nuestro pais®.

Por otra parte, la opcién legislativa elegida de regular el delito societario
dentro del Cédigo Penal, que no es cuestién pacifica en la doctrina?, en vez de
hacerlo dentro de las propias normas mercantiles, tal como ocurre en otros or-
-denamientos europeos'’, hace preciso la frecuente referencia a nociones y cate-
gorias mercantiles, creando problemas de coordinacién en la interpretacién y
aplicacion de las normas'!, en perjuicio de la unidad y coherencia deseable en el
conjunto normativo aplicable a las sociedades mercantiles'?, que deberia haberse
evitado, tal vez con una tramitacién parlamentaria mas sosegada.

Bajo la expresion Delitos Societarios regula el Codigo Penal un conjunto de
figuras de diverso alcance que protegen intereses de diversa naturaleza, que re-
sultan o simplemente pueden resultar dafiados por un conjunto heterogéneo de
conductas realizadas en el seno de las sociedades mercantiles por quienes detentan
la administracién y, en ocasiones, el control de las mismas.

Cualquiera que sea la posicién que se adopte sobre la conceptuacion del delito
Societario como delito socioeconémico o como delito patrimonial’?, parece evi-
dente que, en todo caso, se trata de delitos de caracter pluriofensivo, en la medida
en que protegen un elenco de intereses diversos: los de la sociedad (arts. 290, 291,
292 y 295); los de los socios (arts. 290, 292, 293 y 295), y los de terceros, sean
acreedores sociales o no (arts. 290, 294 y 295)4,

Desde esta perspectiva pueden clasificarse los Delitos Societarios en Delitos
contra la propia sociedad, cuando se infringen los deberes legales del 6rgano
frente a la sociedad; Delitos contra los Socios, cuando los intereses de estos resul-
tan lesionados; Delitos contra los Acreedores, cuando se perjudican sus derechos

§ Rodriguez Mourullo, «Algunas consideraciones politico-criminales sobre los delitos societarios»,
A.D.P, 1984, pag. 685.

7 Las nuevas Leyes de Sociedades Anénimas y de Responsabilidad Limitada han reforzado los
mecanismos de control del socio en la vida de. la sociedad y las competencias de la Junta, asi como
los niveles de responsabilidad de los administradores.

8 Sanchez Alvarez, M., Los delitos societarios, 1996, pag. 29

9 Munoz Conde, F, «La ideologia de los delitos contra el orden socioecondémico en el proyecto
de ley organica de cédigo penal». C.PC, n.2 16, 1982, pag. 118.

10 Asi en las Leyes alemanas de Sociedades Anénimas y de Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada, en la Ley francesa de Sociedades Comerciales de 1966 y en el Codigo Civil italiano.

! Sanchez Alvarez, M., Los delitos socielarios, op. cit., pag. 37.

12 Garcia de Enterria, Los delitos societarios. Un enfoque mercantil, Madrid, 1996, pag. 27.

13 Se trata de delitos socioeconémicos para Martinez Pereda Rodriguez, J. M., Los delitos societarios,
op. cit., pag. 359, y de Delitos patrimoniales para Del Rosal Blasco, B., «Comentario», en Vives Antén,
Comentarios al Cidigo Penal de 1995, 11, 1996, pag. 1409.

14 Vid. Sanchez Alvarez, M., Los delitos societarios, op. cit., pag. 43.
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de crédito como consecuencia de la disminucién de las garantias patrimoniales
de la sociedad; y Delitos contra Terceros, cuando sus intereses resultan perjudi-
cados por conductas irregulares de la sociedad’®.

Atendiendo tanto a la conducta desplegada como al bien juridico protegido
se distingue entre: A) Infracciones relativas a la falsedad en la informacién social
(art. 290); B) Infracciones relativas a la infidelidad de los 6rganos sociales que
abarca, a su vez, la imposicién de acuerdos abusivos o lesivos (arts. 291 y 292), la
lesiéon de los derechos sociales de participacion (art. 293), y la administracién
desleal (art. 295); y C) Infracciones relativas a la obstaculacién de la inspeccién
o supervisiébn administrativa (art. 294)16.

De entre las diversas figuras englobadas dentro de la nocién genérica de Delito
Societario el Cédigo se refiere, en primer lugar, en su art. 290, al falseamiento en
la informacidn social, sancionando con pena de prision de uno a tres afios y multa
de seis a doce meses a los administradores de hecho o de derecho, de una sociedad
constituida o en formacién, que falseasen las cuentas anuales u otros documentos
que deban reflejar la situacién juridica o econémica de la entidad, de forma
idonea para causar un perjuicio econémico a la misma, o alguno de sus socios,
o a un tercero, agravandose la pena si efectivamente se llegase a causar perjuicio
econémico!”.

De la descripcién legal resulta la configuracién de la falsedad en la Informa-
cién Social como delito de los denominados especiales, en cuanto que sélo cabe
su comisiébn por quién ostente la condiciéon de administrador de hecho o de
derecho, asi como su doble condicion, de delito de peligro —parrafo primero— que
se consuma con la propia actividad del sujeto'® no exigiendo la produccién de un
perjuicio econémico real; y de delito de lesién o de resultado —parrafo segundo—,
cuando el perjuicio econémico se produce realmente!®.

II. LA CONDUCTA FALSARIA

El elemento esencial de la conducta sancionada por el art. 290 C.P. se sitaa en
torno a los.términos «falsear» e «idoneidad para causar perjuicio econémico».

15 Vid. sobre esta clasificacién Rodriguez Mourullo, Algunas consideraciones, op. cit., pag. 685; Diaz-
Maroto, «Los delitos societarios en la reforma penal», en AAVV., Hacia un derecho penal economico
europeo, 1995, pag. 153, y Garcia de Enterria, J., Los delitos societarios. Un enfoque mercantil, op. cit., pag. 33.

16 Terradillos Basoco, J., Derecho penal de la empresa, op. cil., pag. 84.

Y7 Como antecedentes de este precepto, el art. 360; Proyecto de Codigo Penal de 1980, el art. 394,
1y 2; Anteproyecto de Cédigo Penal de 1983, y art. 299 Proyecto de Cédigo Penal de 1992.

18 Rodriguez Ramos, L., «Los nuevos delitos seudosocietarios», en Boletin de Colegio de Abogados de
Madrid, 1, 1996, pag. 86.

19 Sanchez Alvarez, M. M.2, Los delitos societarios, op. cit., pag. 101; Del Rosal Blasco, Comentarios...,
op. cit., pag. 1414,
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En cuanto al primero cabe cuestionarse si la falsedad ha de cometerse, precisa
y exclusivamente, a través de alguna de las formas previstas en el art. 392, en
relacién con los supuestos 1.2 a 3.2 del art. 390.1, esto es: A) Alterando un docu-
mento en alguno de sus elementos o requisitos esenciales; B) Simulando un
documento en todo o en parte, de manera que induzca a error sobre su auten-
ticidad, y C) Suponiendo en un acto la intervencién de personas que no la hayan
tenido o atribuyendo a los que han intervenidotén él declaraciones o manifesta-
ciones diferentes a las que hubieran hecho; o si por contrario cabe su comisién
por una conducta merecedora de reproche por este articulo aunque no pueda
incardinarse en ninguno de los tres anteriores supuestos.

La consideracién de diversos factores entre los que destacan el ser el bien
juridico protegido la veracidad en la informacién social® tanto en el aspecto
juridico como econémico, la funcién que corresponde a los documentos suscep-
tibles de falsificar (cuentas anuales, etcétera)® de presentar la imagen fiel de la
sociedad, el facilitar el ejercicio del derecho a la informacién de socios y terceros,
y la proteccién del trafico econdmico, asi como que la conducta sancionada pueda
consistir en falsear por accién o por omisién {ocultando datos relevantes que
alteren las cuentas o los otros documentos referidos en forma sustancial), impide
restringir el ambito de la conducta falsaria a los supuestos de falsedad del art. 390,
debiendo asimilarse en mayor medida al delito de estafa, por la similitud que
guarda el falseamiento tipico de este delito con el éngano que se exige en el delito
de estafa lo que, ademas facilitaria su punibilidad, especialmente en los supuestos
de falseamiento por omisioén dificiles de encuadrar en el delito de falsedad de
documentos del art. 390.

La falsedad ha de ser por otra parte idénea para causar un perjuicio econémico
a la sociedad, a los socios o a terceros. Ello supone la configuracion del delito
basada no en la intencién de causar un perjuicio, aunque la causacién real del
dano actite como agravante, sino en la simple aptitud para producir el perjuicio,
en la idoneidad, en el perjuicio potencial —delito de peligro o de actividad-,
modificandose el criterio mantenido en los anteriores proyectos de Codigo®,
quedando consumado el delito con la actividad falsaria® y obviando asi tener que
probar la existencia de un dolo especifico, el animo ‘de causar el perjuicio, en el
administrador que falsea los documentos, que por su dificultad podria permitir
que quedaran impunes conductas merecedoras de reproche?.

20 Del Rosal Blasco, B., Comentarios, op. cit., pag. 1414; Arroyo Zapatero, L., «Actualidad politico
criminal del Derecho Penal Econémico en Espana», en Estudios de Derecho Penal Econdmico, 1994, pag. 58.

21 Sanchez Calero, F., «Régimen de cuentas anuales», en AA.VV. La reforma del Derecho espariol de
las sociedades de capital, 1987.

22 En el debate mantenido en el Senado, se sustituyo la expresion «para causar un perjuicio
econdmico» por la «de forma idénea para causar un perjuicio», manteniéndose la causacién de un
perjuicio economico en el parrafo segundo del articulo a efectos de determinacién de la pena.

2% Rodriguez Ramos, L., Los nuevos delitos seudosocietarios, op. cit., pag. 89.

24 Diaz-Maroto, Los delitos..., op. cil., pag. 157.
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El perjuicio econémico habra de consistir en un detrimento patrimonial de
alguno de los sujetos a que se refiere el precepto, tanto por su efectiva disminu-
cién, por ejemplo cuando con el falseamiento de las cuentas se pretenda el reparto
de dividendos ficticios, cuanto por su no incremento, como ocurriria si los socios
no ingresasen en su patrimonio lo que le correspondiera si con el falseamiento
se pretende simular perdidas, siendo, por otra parte, innecesario que el detrimen-
to patrimonial vaya acompanado de un beneficio para los administradores autores
de la falsedad.

III. DOCUMENTOS SOCIETARIOS SUSCEPTIBLES DE FALSIFICACION

El precepto sanciona el falseamiento de las cuentas anuales u otros-documentos
que deban reflejar la situacién juridica o econémica de una sociedad constituida
o en formacién, configurando asi el objeto del delito con una extraordinaria
amplitud. El legislador se ha decantado no por la enumeracién de una lista
cerrada, de un numerus clausus, de los documentos que pueden ser objeto del
falseamiento, que habria de resultar incompleta por la pluralidad y la variedad de
los documentos de este tipo que pueden emitirse en el desarrollo de la actividad
practica de la sociedad, sino por una formula omnicomprensiva mas acorde a la
realidad: todos los documentos que deban reflejar la situacién juridica o econé-
mica de la sociedad, teniendo la referencia expresa en las cuentas anuales un mero
valor ejemplificativo®, tal vez por el caracter emblematico que presentan como
documentos tipicamente representativos de la situacién de la sociedad.

III.L1. LAS CUENTAS ANUALES DEL EJERCICIO

La finalidad del precepto es sancionar el contenido falso de las cuentas formu-
ladas, en cuanto atentatorio contra el bien juridico protegido, la veracidad en la
informacién social, la imagen fiel®.

La falsedad puede afectar a cualquiera de los documentos (Balance, Cuenta
de Perdidas y Ganancias, Memoria)?” que integran como unidad el concepto de

2 Barrientos Pacho, J., «Delitos societarios en el Codigo Penal de 1995», en Praxis Mercantil, B.IM.,
1996, pag. 315.

26 Sobre el régimen, significado y funcionamiento de las cuentas anuales de las sociedades mer-
cantiles y del principio de la imagen fiel, vid. Sinchez Calero, F., «<Régimen de las cuentas anuales»,
en AAVV., La reforma del derecho espariol de las sociedades de capital, Madrid, 1987, pags. 711 y ss.; Galan
Corona, E., «La verificacidn de las cuentas anuales», en Rojo, La reforma de la Ley de sociedades anonimas,
Madrid, 1987, pags. 321 y ss.; Vicent Chulia, F., «<Las cuentas anuales», en Rojo, La reforma..., op. cit.,
pags. 225 y ss.; Gondra Romero, J., «El significado y funcion del principio de Imagen fiel» (True and
fair view) en el sistema del nuevo «Derecho de Balances», en AA.VV., Derecho Mercantil de C.E.E. Estudios
en homenaje a J. Giron Tena, Madrid, 1991, pag. 586; lllescas Ortiz, R., «Las cuentas anuales en la sociedad
anénima», en Uria/Menéndez/Olivencia, Comentarios al régimen legal de las sociedades mercantiles, V1II-
2.2, Madrid, 1993, pégs. 21 y ss.; Bisbal i Menéndez, J., «Las cuentas anuales», en R.d.S., 1994, pag. 592.

27 Entiende que la falsedad no puede afectar a la memoria por cuanto que esta contiene mani-
festaciones subjetivas -juicio de opinién- sobre la marcha de la empresa. Sinchez Alvarez, J. M., Los
delitos societarios, op. cit., pag. 111.
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Cuentas Anuales®, siendo frecuente que afecte a todos pues si bien el supuesto
ordinario sera el falseamiento del balance, documento central de la contabilidad
que refleja el estado y la composicién del patrimonio social, ello acarreara pre-
visiblemente, a fin de evitar discordancias facilmente detectables, el falseamiento
también de la cuenta de pérdidas y ganancias y de la memoria, aunque de esta
en menor medida dado su contenido?, siendo irrelevante a estos efectos que la
sociedad este obligada a la verificacién de las cuentas o pueda acogerse al sistema
de presentacion del balance, cuenta de pérdidas y ganancias y memoria en forma
abreviada®.

El falseamiento puede adoptar las mas diversas formas, que en términos gené-
ricos pueden ir desde la simple alteracién u omision de algunas de las partidas,
hasta el artificioso incremento del activo o disminucién del pasivo que originaria
la simulacién tanto de beneficios cuanto de pérdidas.

Ahora bien no todo falseamiento ha de estimarse en si mismo, de forma
automatica, constitutivo de la infraccién penal, siendo preciso una valoracion
objetiva y un analisis minucioso de la conducta concreta a fin de determinar de
una parte, si el falseamiento de las cuentas anuales es de entidad suficiente para
alterar la imagen fiel de la sociedad que deben ofrecer tales documentos, y asi hay
que entender que s6lo seran -sancionables aquellas falsedades, por accién u
omision, que, de una parte, alteren en lo sustancial la imagen fiel de la sociedad,
quebrantando la veracidad en la informacién, bien juridico protegido por la
norma, y quedando por ello excluidas las simples inexactitudes o irregularidades
contables, tales como el incumplimiento de los requisitos formales de elaboracién
del Balance, la Cuenta de Pérdidas y Ganancias o la Memoria®, que objetivamente
carezcan de entidad suficiente para ofrecer una imagen alterada o inexacta de la
realidad juridica o econémica de la sociedad®, y de otra parte, si la falsedad es
idénea para producir perjuicio econémico, para lo que, aunque reconociendo la
dificultad que entraa la valoracién, y atendiendo al espiritu de la norma, habra
de ser suficiente que el falseamiento pueda conducir a la sociedad, a los socios
o a terceros a adoptar decisiones equivocadas®.

28 Art. 172.1 LSA.

29 En la memoria, cuyo objeto es completar, ampliar y comentar el balance y la cuenta de perdidas
y ganancias, se reflejarin como menciones de mayor interés; a) los criterios de valoracién aplicados
a las diversas partidas de las cuentas anuales y los métodos de calculo de las correcciones de valor; b)
el medio de financiacién; c) el importe de las deudas de la sociedad cuya duracién residual sea superior
a cinco anos, asi como todos los que tengan garantia real; d) el importe global de las garantias
comprometidas con terceros que no figuren en el balance; €) el importe de las remuneraciones de
cualquier clase concedidas a los miembros del 6rgano de administracién, y el de los anticipos y créditos
que se les hayan concedido con el detalle de las condiciones.

30 Podran formular el balance, la cuenta de perdidas y ganancias y la memoria en forma abreviada
aquellas sociedades que retinan los requisitos establecidos en los articulos 181, 190 y 201 L.S.A. en las
cifras establecidas actualmente por el R.D. 572/1997, del 8 de abril («B.O.E.» del 1-5-97).

31 Art. 175 y ss. LS.A.

32 Vid. Terradillos, Delitos societarios, op. cil., pag. 85.

3% Garcia de Enterria, Los delitos societarios..., op. cil., pag. 63.
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En cuanto al momento de consumaciéon del delito y de entre las diversas
alternativas a considerar, como son: la formulacién de las cuentas anuales®, la
presentacién a la Junta General para la aprobacién por ésta®, y el depésito en el
Registro Mercantil para su posterior publicacién®, entendemos que el punto de
referencia debe ser el de su presentacién a la Junta General que se formaliza en
el momento de la convocatoria o el de la celebraciéon de dicha Junta en el caso
de Junta Universal.

Asi resulta, en primer lugar, por que es en ese momento en el que las cuentas
salen del ambito de actuacion de los administradores como documento concluido,
definitivo y formal que ofrece informacién sobre la situacién juridica y econémica
de la sociedad y al que debe entenderse referida la exigencia formulada con
caracter general para todos los empresarios por el art. 34 del Coédigo de Comercio
y especifico para las sociedades por el art. 172 L.S.A,, de que las cuentas sean claras
y veraces a fin de mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la situacién financiera
y de los resultados de la sociedad, exigencia que obviamente no se cumple en el
momento que los administradores ofrecen a los socios y someten a la aprobacién
de la Junta unas cuentas falseadas; y, en segundo lugar, por que el hecho de la
aprobacién por la Junta de las cuentas falseadas, en algunas ocasiones por la
ausencia, desconocimiento, falta de interés de los socios, y, en otros, con el voto
favorable de una mayoria que pudiera ser conocedora cuando no instigadora del
falseamiento, no purifica los actos de los administradores®” que, como decimos,
concluyeron su labor cuando firmadas las cuentas las ofrecen a la sociedad y a los
socios para su aprobacién.

34 La cuentas anuales (Balance, Cuenta de Pérdidas y Ganancias y Memoria) deben ser formuladas
por los administradores en la sociedad en el plazo maximo de tres meses a contar desde el cierre del
ejercicio social, acompaiadas del Informe de gestiéon y de la propuesta de aplicacién. del resultado.
Art. 171 LSA.

35 Las cuentas anuales, acompanadas del informe de los Auditores salvo en sociedades que puedan
presentar balance abreviado (art. 203 L.S.A.) deberan ser sometidas al conocimiento y aprobacién, en
su caso, de la junta general ordinaria de accionistas que se recurrird necesariamente dentro de los seis
primeros meses de cada ejecucién. Arts. 212y 95 L.SA..

36 Las sociedades vienen obligadas, dentro del mes siguiente a la aprobacién de las cuentas por
la Junta General, a presentar para su depésito en el Registro Mercantil del domicilio social una
certificacion de los acuerdos de la Junta General de aprobacién de las cuentas anuales y aplicacién
de resultados adjuntando un ejemplar de cada una de las cuentas, del Informe de gestién y del Informe
de auditoria, en su caso (art. 218 L.S.A.). El Registrador, tras calificar los documentos, si no apreciase
defectos, incluiria a la sociedad en la relacién mensual a enviar al Registro Central, para su publicacion
en el Boletin Oficial del Registro Mercantil.

37 Sobre la ineficacia de la ratificacion por la Junta General del acto o acuerdo lesivo de los
administradores, regulado en el art. 133.3. L.SA., Vid. Polo, E., «<Los Administradores», en Uria/
Menéndez/Olivencia, Comentarios al régimen legal de las sociedades mercantiles, V1, pags. 133 y ss.; Sanchez
Calero, F., «<Administradores», en Sanchez Calero, Comentarios a la Ley de Sociedades Anonimas, pags. 255
yss., y la bibliografia citada en ellos.
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III.2. DOCUMENTOS QUE DEBAN REFLEJAR LA SITUACION JURIDICA O ECONOMICA
DE LA SOCIEDAD

El precepto legal sefiala que el falseamiento puede referirse, ademas de a las

Cuentas anuales, a otros documentos que deban reflejar la situacioén juridica o .

econémica de la Sociedad, sin contener, como ya indicamos, una relacién cerrada
de los mismos.

Se trata de una formula legal que por su amplitud requiere poner en relacion
el concepto de documento que nos ofrece el Cédigo Penal*® con la norma y la
praxis mercantil y, ocasionalmente con otras ramas del ordenamiento, para poder
determinar su alcance dentro del ambito que le es propio y asi entender que el
concepto no ha de quedar reducido a aquellos documentos que contengan infor-
macién que sea inscribible en el Registro Mercantil, conforme a lo dispuesto en
el art. 94 del Reglamento del Registro Mercantil, sino que dada Ia finalidad de la
norma de proteccién de la informacién veraz a que tienen derecho, la sociedad,
los socios y terceros, debe abarcar, en el ambito societario, a todo documento que
autorizado por los administradores en su condicion de tales, sea o no exigible por
imperativo legal, y cualquiera que sea el destinatario, refleje la situacién juridica
o econdémica de la sociedad desde su constituciéon hasta su disolucién®.

Quedarian asi, por tanto, incluidos en el concepto «otros documentos»:

A) Los libros de contabilidad cuya llevanza exige con caracter obligatorio el
Coédigo de Comercio en los arts. 25 y ss., es decir el Libro de Inventarios
y Cuentas Anuales que ha de abrirse necesariamente con el balance inicial
detallado de la empresa informando sobre la situacién econémica inicial,
y el Libro Diario, destinado a recoger el registro dia por dia de todos las
operaciones relativas a la actividad de la empresa, sin olvidar, de una parte
que el valor probatorio de los libros y demas documentos contables sera
apreciado por los tribunales conforme a las reglas generales del Derecho
tal y como dispone el art. 31 del Cédigo de Comercio y, de otra, el caracter
en principio secreto de la Contabilidad con las excepciones tanto de lo
dispuesto en las leyes cuanto de los supuestos referidos en el art. 32 de
citado Codigo. Igualmente quedaria incluido en el concepto otros docu-
mentos, el Informe de gestién que sin formar parte de las cuentas anuales
debe acompanarlos®.

8 El art. 26 del Codigo Penal considera documento todo soporte material que exprese o incorpore
datos, hechos o narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica.

39 Garcia de Enterria, Los delitos societarios..., op. cit., pag. 57-58. Martinez-Pereda Rodriguez, J. M.,
«Los delitos societarios», en el Nuevo Cidigo Penal y su aplicacion a empresas y profesionales, op. cit., pag. 188.
En contra, Sanchez Alvarez, M., Las delitos societarios, op. cit., pags. 113 y ss., que entienda que «el ambito
de punibilidad se contrae exclusivamente a los documentos que sean exigibles por cualquier imperativo
sea normativo o administrativo».

40 Arts. 171 L.S.A. y 84 LSRL.

:
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B)

o)

D)

Las Actas en que consten los acuerdos adoptados por las Juntas Generales
o Especiales y los demas 6rganos colegiados de la sociedad, el Libro de
Actas al que se transcriban y muy especialmente las Certificaciones que se
expidan sobre los referidos acuerdos.

La escritura de constitucién de la sociedad que, en su aspecto econémico,
habra de reflejar la cifra de capital social con que se constituye la sociedad
que cumple, entre otras funciones, la de informar de la situacién patrimo-
nial y ser garantia para acreedores y terceros y las aportaciones de los
socios y su valoracién*!, asi como cuantas escrituras recojan supuestos de
aumento o disminucién de capital.

Cuantos documentos deban presentar los Administradores, bien por exi-
gencia de la normativa societaria, con caracter previo a la adopcién de
determinados acuerdos sociales, como ocurre en los casos de adquisicio-
nes de bienes a titulo oneroso dentro de los dos primeros anos desde su
constitucién*?, modificacioén de estatutos®’, aumento de capital con apor-
taciones no dinerarias o con cargo a reservas*, transformacion, fusién y
escisiéon de la sociedad*®; bien por la especifica naturaleza determinadas
sociedades —Seguros, banca—; bien por disposiciéon de la Autoridad Admi-
nistrativa ~Comisién Nacional del Mercado de Valores—; e, incluso aquellos
emitidos al margen de disposicién especifica, que contengan informacién
sobre la situacién econémica de la sociedad, dirigidos oficialmente a los

. socios o a terceros, por ejemplo a efectos de financiacién o subvenciones.

IV. SUJETO ACTIVO. LOS ADMINISTRADORES DE HECHO
O DE DERECHO

Como ya se expresd. se trata de.un delito de los denominados especiales o de
propia mano que s6lo pueden cometer los Administradores de hecho o de dere-
cho de la sociedad.

Ello no obstante, hay que precisar que algunas de las falsedades comprendidas
en el art. 290 s6lo podran cometerse por los administradores de derecho, es decir
por quienes gozan de esa categoria por su pertenencia al érgano de administra-

41 Sobre capital social y aportaciones vid. Embid Irujo, J. M., «El capital social: el principio de
capital minimo, régimen de las aportaciones sociales y prohibicién en materia de distribucién de
beneficios», en Quintana, 1., El nuevo Derecho, pags. 83 y ss.; Quintana Carlo, 1., <El capital social», en
Rojo, A., La reforma de la Ley de Sociedades Andonimas, pag. 107; Garcia Villaverde, R., «El principio de
capital minimo», en Alonso Ureba y otros, La reforma del Derecho espaiol de sociedades de capital, y Sinchez
Miguel, M. C., «la valoracién de las aportaciones no dinerarias o «in natura», en Estudios Giron,

pag. 937.

42 Art. 41.2 LSA.

43 Art. 144.2) LSA.

# Arts. 155 y 157 LSAS

4 Arts. 227, 237 y 257 LSA.
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cién de la sociedad y con nombramiento inscrito en el Registro Mercantil®. Asi
ocurre, por ejemplo, con el falseamiento de las Cuentas Anuales, que s6lo podra
llevarse a cabo por los administradores de derecho, en cuanto unicos obligados
y autorizados legalmente?” para su formulacién, sin perjuicio de que la falsedad
no pueda cometerse, en ocasiones, sin el concurso o la colaboracién de otras
personas, contables, gerente, etcétera, que habran de considerarse como coope-
radores necesarios.

Con la extension de la autoria al administrador de hecho, equiparandole a
estos efectos al administrador de derecho, se resuelven problemas de legalidad y
se evita o, cuando menos, se dificulta la posibilidad del administrador de eludir
la norma penal amparandose en una situacién mercantil irregular, bien surgida
de la propia desidia, bien buscada dolosamente®.

En el ambito mercantil la expresién administrador de hecho se aplica en rigor
al administrador que ha sido elegido por un acuerdo nulo®. Con idéntico rigor
y precisién debe aplicarse en el ambito penal, a efectos de este delito, sin que
quepa una interpretacion extensiva®® ni por referencia al art. 31 C.P., que amplia
el ambito de responsabilidad por la actuacién en nombre o representacién de
otro®!, ni en base a una nocién material de la idea del poder societario que, llevada
a sus ultimos extremos, permitiria considerar como autor del delito de falsedad
en la informacién social a los socios que ejerzan de facto el control de la sociedad,
o incluso a aquellos que sin serlo, por una u otra via, ejerzan dicho control®. Lo
contrario, es decir una interpretacion extensiva de la nocién de administrador de
hecho distorsionaria el significado preciso y concreto que la figura del adminis-
trador tiene en el Derecho Mercantil, que viene caracterizado en cuanto integran-
tes de un 6rgano social con facultades y deberes especificos.

Por ello no cabe considerar administradores de hecho a efectos del delito de
falseamiento de la informacién social a quienes, por importantes que sean las

% Arts. 125 L.S.A 'y 145 RRM

47 Art. 175 L.S.A.

4 La doctrina penalista ya habia advertido que razones de politica criminal aconsejaban no dejar
al margen de los delitos sociales a los administradores de hecho. Rodriguez Mourullo, Algunas consi-
deraciones..., op. cil., pag. 688.

49 Garrigues-Uria, Comentarios a la Ley de Sociedades Anénimas, 11, 3.2 edicién, 1976, pag. 70. Por
extensién y en ocasiones se ha calificado también como administrador de hecho al administrador que
tiene su cargo irremisiblemente caducado (Vicent Chulia, F., Compendio critico de Derecho Mercantil, t. 1,
vol. 1, 3.2 edicion, 1991, pag. 643).

50 El art. 41 del Cédigo Penal dispone que «las Leyes penales no se aplicaran a casos distintos de
los comprendidos expresamente en ellos». Se mantiene en el vigente Cédigo la prohibicién de apli-
cacién analégica in malam partem de las Leyes penales.

51 El Cédigo Penal al referirse a las personas criminalmente responsables de los delitos y faltas,
utiliza una férmula de mayor amplitud, cuyo antecedente es el art. 156 bis C.P., si bien distinguiendo
perfectamente entre administradores de hecho y de derecho, por una parte y quienes actiian en
nombre y representacién legal o voluntaria de otro, por otra.

52 Vid. Fernandez de la Gandara, L., y Sanchez Alvarez, M. «Los delitos societarios: reflexiones
preliminares sobre la imposicion de acuerdos sociales abusivos», A.J.A., n.? 238, marzo 1996.
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funciones o los cometidos que desemperfien, no ostentan la categoria especifica
de administradores como ocurre, por ejemplo, con los directores o gerentes,
vinculados con la sociedad por una relacién no de caracter organico sino laboral,
si bien en ocasiones especial, ni a los socios propietarios aunque sean quienes
realmente gobiernen la sociedad. Respecto de estos cabe anadir, ademads, que
cuando el legislador ha querido considerarlos autores de alguno de los delitos
societarios, como ocurre en el supuesto regulado en el art. 295, lo ha hecho
expresamente anadiendo su concreta mencién a la de los administradores de
hecho o de derecho®.

La exigencia de que los administradores han de serlo de una sociedad cons-
tituida o en constitucién, excluye como punibles autores de este delito de falsea-
miento a los empresarios individuales, lo que resulta criticable, considerando que
el bien juridico protegido, la veracidad en la informacién, puede resultar igual-
mente danado si el empresario individual falsea documentos que deban reflejar
la situacién juridica o econémica de su empresa, en forma idénea para causar un
perjuicio econémico a tercero; y la existencia de empresas individuales con mayor
trascendencia en el mercado que muchas sociedades.

El art. 297 del Cédigo Penal entiende por sociedad, a los efectos de los delitos
societarios, expresién que podria hacer pensar que pretende una nocién penal de
sociedad distinta de la acunada en el Derecho mercantil, «toda cooperativa, caja
de ahorros, mutua, entidad financiera o de crédito, fundacién, sociedad mercantil,
o cualquiera otra entidad de analoga naturaleza que para el cumplimiento de sus
fines participe de modo permanente en el mercado». Se trata de una definicion
elaborada con criterio de amplitud, que permite abarcar no sé6lo a las entidades
mencionadas expresamente sino a la practica totalidad de los operadores econé-
micos al amparo de la expresién «a cualquier otra entidad de naturaleza analoga»,
y técnicamente deficiente por reiterativa, pues es ociosa la mencién expresa de las
cooperativas, mutuas, entidades financieras y de crédito, cajas de ahorros (que
también son entidades financieras y de crédito)>, ademas de las sociedades
mercantiles dado que aquellas son sociedades mercantiles»®.

El legislador ha considerado, acertadamente, igualmente sancionable la con-
ducta falsaria del administrador tanto si se produce en una sociedad constituida
como en una sociedad en formacién. Ello permitira encuadrar en este ambito
delictivo conductas dificilmente sancionables al presente por otras vias, como son
por ejemplo las declaraciones inveraces de los fundadores de una sociedad que

3 En la tramitacién parlamentaria del art. 295, referente al delito de administracién fraudulenta
del patrimonio social se incluyé expresamente como posibles autores de este delito a los socios.

31 Real Decreto legislativo 1298/1986, de 28 de junio, por el que se adaptan las normas legales
en materia de establecimientos de crédito al Ordenamiento Juridico de la Comunidad Econémica
Europea.

35 Sobre caracter y naturaleza de las Cajas de Ahorro, vid. Sanchez Calero, F., «La identidad de
las Cajas de Ahorros: pasado, presente y futuro», en R.D.B.B, n.? 43, 1991, pags. 566 y ss.
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consten en cualquiera de las escrituras o en otros documentos otorgados o emi-
tidos durante el proceso de constitucion de la sociedad referentes a las aportacio-
nes al capital social.

La intencién, que parece evidente, de abarcar temporalmente la vida de la
sociedad en su totalidad, se dificulta técnicamente por el respeto al principio de
legalidad penal, al haberse utilizado la expresién «sociedad en formacién», por
cuanto se trata de una expresiéon que tiene un significado legalmente preciso en
el ordenamiento mercantil, explicitado en los arts. 15 L.S.A. y 11.3 LSAL., y
referido exclusivamente al periodo de tiempo que media entre el otorgamiento
de la escritura de constitucion de la sociedad y su inscripcién en el Registro
Mercantil*®, y que aplicado con rigor dejaria extramuros del delito de falseamiento
de la informacién social las conductas falsarias producidas en el ambito de una
sociedad irregular®’.

Por ello, ha de entenderse con un criterio de légica juridica, que impone la
ratio del propio precepto legal, que la intencién del legislador, aunque utilizando
el término sociedad en formacién mas alla de lo que permite el ordenamiento
mercantil, es entender que existe sociedad, a los efectos del delito de falsedad en
la informacién social, desde el momento en que se celebra el contrato fundacio-
nal, con independencia de la forma que éste adopte, verbal o- escrlta documento
publico o privado®™.

V. RESPONSABILIDAD CIVIL

Ademas de la sancion penal, que combina la pena de privacién de libertad con
la pecuniaria —prisién de uno a tres afios y multa de seis a doce meses cuando la
falsedad sea simplemente idénea para causar un perjuicio econémico a la socie-
dad, a alguno de los socios, o a a]gfm tercero, y las mismas penas en su mitad
superior si, efectivamente, se produjese dicho perjuicio econémico-, el pronun-
ciamiento sobre la responsabilidad civil derivada de la falsedad debe ir orientada,
ademas de al resarcimiento del dano causado, a la restauracién del orden juridico
alterado por la accién falsaria, declarando, por ejemplo, la nulidad del acuerdo
de la junta general aprobando las cuentas anuales falsificadas, asi como la nulidad
de las posteriores anotaciones registrales a que las mismas hubieran dado lugar®.

% Sobre el concepto de sociedad en formacién, vid. Alonso Ureba «La sociedad en formacion»,
en AA.VV,, Derecho de sociedades andnimas. 1. La _fundacion. Madrid, 1991, pags. 523 y ss.

57 Sobre sociedad irregular vid. Girén Tena, J., «Las Sociedades Irregulares», en Estudios de Derecho
Mercantil, Madrid, 1955, pag. 125; Fernindez de la Gandara/Sanchez Alvarez, «Requisitos de forma y
publicidad: Las Sociedades irregulares en Derecho espanol», en R.d.S., 3, 1994, pags. 267 y ss.

38 Sanchez Alvarez, M., Los- delitos ‘societarios, op. cit., pag. 55.

% Discrepa de este criterio, seguido por un sector de nuestros penalistas (Del Rosal Blasco,
Comentario..., op. cit., pag. 1424), Sinchez Alvarez, M., Los delitos..., op. cil., pag. 119, al entender que
el pronunciamiento referido a la responsabilidad civil derivada de la falsedad no puede ir mas alla de
lo que es su dmbito propio de actuacién, orientado a indemnizar o resarcir a los perjudicados por el ~
delito, alcanzando la nulidad del acuerdo por el que se aprobaron las cuentas.



