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INTRODUCCION

En el siguiente Trabajo de Fin de Grado la cuestion tratada son los Delitos Societarios,

realizando sobre ellos un andlisis doctrinal y jurisprudencial.

Para hacer un analisis 1o méas certero posible, he comenzado mi trabajo tratando
aquellas cuestiones que afectan a todos los delitos societarios en su conjunto, que son el
concepto de sociedad, la condicion de perseguibilidad, los diferentes conceptos de
administrador y la reforma del Codigo Penal de 2015. Tras esto, se realiza un anélisis
pormenorizado de cada uno de los tipos delictivos, analizando su tipo objetivo y subjetivo,
y finalizo analizando los casos de las falsedades ideoldgicas y de la responsabilidad penal
en los 6rganos colegiados, que, si bien no son supuestos totalmente encuadrables dentro
de los delitos societarios, si que es cierto que son casos problematicos en cuanto a su
entendimiento, y que tienen una relevancia respecto a los delitos societarios; ya sea por
su relacion con el articulo 290 en el caso de las falsedades ideoldgicas, o por la
importancia de individualizar la responsabilidad penal en un 6rgano colegiado tras la
adopcion de un acuerdo tipico.

No existe una unica razon por la cual haya elegido los Delitos Societarios como tema
de Trabajo de Fin de Grado. Una de las principales sin duda ha sido lo poco que se trata
el derecho penal econdmico cuando se cursan las asignaturas de Derecho Penal, en
consecuencia, mi formacién sobre Derecho Penal Econdmico era escasa, lo cual hizo
aumentar mi curiosidad e interés en esta vertiente del Derecho Penal. Otra razon
importante para elegir este tema de trabajo fue la gran concurrencia de casos renombrados
0 notorios, algo que me daba la posibilidad de abordarlos y comprenderlos mejor, en
concreto, este trabajo me ha permitido acercarme y estudiar los casos Filesa, Argentia

Trust y Banesto, en sus aspectos relativos a los Delitos Societarios.

La metodologia seguida en el trabajo ha sido la del analisis doctrinal primeramente,

para luego su completo andlisis recurriendo a la Jurisprudencia.



| CONSIDERACIONES GENERALES

La tipificacion de los delitos societarios se hizo por primera vez en el codigo penal de
1995, comprendiendo los articulos 290 a 297. La aspiracién de este nuevo capitulo
incluido en el codigo penal es la de rellenar una laguna que no era posible integrar con

las tipologias tradicionales de estafa, falsedad documental y apropiacion indebida.

Los delitos societarios se contemplaron por primera vez en el proyecto de 1992. En
este se discutio sobre si estos delitos respondian a una realidad criminolégica propia o si,
por otra parte, son producto de una construccion artificial que incluye lo que son tipos
basicos de apropiacion, estafa y apropiacion indebida. «Los delitos societarios son una
creacion ex novo con la pretensién de cubrir un sector, hasta ahora impune, entre los
delitos de estafa y apropiacion indebida, de un lado, y la responsabilidad extracontractual
del articulo 1902 del Cddigo Civil o la responsabilidad social prevista en las leyes

mercantiles»!.

1. DEROGACION DEL ARTICULO 295

El Codigo Penal fue reformado recientemente por la Ley Organica 1/2015, dicha
reforma del cédigo penal deroga el articulo 295 de forma que el delito de administracion
desleal o fraudulenta deja de ser un delito societario y pasa a ser un delito contra el
patrimonio y el orden socioecondémico regulado en el articulo 252 y la apropiacion

indebida pasa a estar regulada en los articulos 253 y 254.

La Sentencia del Tribunal Supremo del caso Banesto 867/2002% de 29 julio
diferenciaba entre los delitos de administracion desleal y de apropiacion indebida
mencionando que «en el delito de apropiacion indebida, se tutela el patrimonio de las
personas fisicas o juridicas frente a maniobras de apropiacion o distraccion en beneficio
propio, mientras que en el tipo de administracion desleal se reprueba una conducta

societaria que rompe los vinculos de fidelidad y lealtad que unen a los administradores

1BAJO, M/ BACIGALUPO, S, Derecho Penal Econdmico, 2* Edicion, Editorial Universitaria Ramon
Areces, Madrid, 2010., pagina 613

2 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi RJ 2002\6357, 867/2002 de 29
julio



con la sociedad», y en este mismo sentido se manifiesta la Sentencia del Tribunal
Supremo 374/20082 de 24 de junio.

1.1 El delito de la administracion desleal antes y después de la reforma del
Cadigo Penal de 2015

Previamente a la reforma del Codigo Penal de 2015, el delito de administracion desleal
guedaba redactado de la siguiente manera:

Los administradores de hecho o de derecho o los socios de cualquier sociedad constituida o en
formacion, que en beneficio propio o de un tercero, con abuso de las funciones propias de su cargo,
dispongan fraudulentamente de los bienes de la sociedad o contraigan obligaciones a cargo de ésta
causando directamente un perjuicio econémicamente evaluable a sus socios, depositarios,
cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o capital que administren, seran castigados con

la pena de prision de seis meses a cuatro afios, o multa del tanto al triplo del beneficio obtenido.

Asi pues, la conducta tipica de la administracion desleal, consistia en «disponer
fraudelntamente de los bienes sociales o contraer obligaciones a cargo de esta, con abuso

de las funciones propias al cargo»®.

En cuanto al tipo subjetivo, este abarcara el dolo, que debera ser directo y comprendera
el perjuicio para el patrimonio de la sociedad®. Pero ademas del dolo, existe otro elemento
del tipo subjetivo, que vendria a ser «el animo de lucro» «entendido como la finalidad del
autor de obtener un beneficio patrimonial, para el mismo o para un tercero, a costa del

perjuicio patrimonial de la sociedad»®.

Después de la reforma, la administracion desleal quedaba redactaba asi:

Ser&n punibles con las penas del articulo 249 o, en su caso, con las del articulo 250, los que
teniendo facultades para administrar un patrimonio ajeno, emanadas de la ley, encomendadas por
la autoridad o asumidas mediante un negocio juridico, las infrinjan excediéndose en el ejercicio
de las mismas y, de esa manera, causen un perjuicio al patrimonio administrado.

Si la cuantia del perjuicio patrimonial no excediere de 400 euros, se impondra una pena de multa
de uno a tres meses.

3 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi RJ 2008\4085, 374/2008 de 24 de
junio.

4 CASTRO MORENO, El delito societario de administracion desleal, Marcial Pons, Madrid, 1998, pagina
283.

5>MAYO CALDERON, B, La tutela de un bien juridico colectivo por el delito societario de
administracion fraudulenta, Comares, Granada, 2005. Pagina 353.

® MAYO CALDERON, B, La tutela de un bien juridico colectivo por el delito societario de administracion
fraudulenta, Comares, Granada, 2005. Pagina 345



La conducta tipica del delito, ahora regulado en el articulo 252 consiste en infringir las
facultades de administracion, excediéndose en el ejercicio de las mismas y causando un

perjuicio al patrimonio administrado.

Si bien las diferencias en cuanto a la conducta tipica no son especialmente resefiables, si
que lo es el hecho de que no se exige en el nuevo tipo de administracion desleal, en su
modalidad basica, ni animo de lucro ni que se actle en beneficio propio o ajeno ni

tampoco que se tenga animo fraudulento, tal y como lo hace el actual 295 C.P.

Otra importante diferencia es que «el articulo 252 indica las fuentes de las que deben
emanar las “facultades para administrar un patrimonio ajeno”, que seran la ley, ser
encomendadas por autoridad o por negocio juridico. [...] Esta mencion tasada puede tener
la virtualidad y la ventaja de excluir del &mbito tipico las actuaciones que descansen en

una simple relacion de confianza»’

1.2 Distincion entre preceptos

Previamente a la modificacion del Cédigo Penal de 2015, «para distinguir entre la
administracion desleal y la apropiacion indebida se utilizaba el criterio de carécter
temporal, segun el cual, si se trataba de usos temporales ilicitos, pero no apropiatorios se
estaria en el ambito del articulo 295, si, por el contrario, se trataba de un apoderamiento
definitivo, seria del articulo 252»%. A este respecto, la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo se ha manifestado en reiteradas ocasiones exponiendo que «las conductas de
administracion desleal reflejan actos dispositivos de caracter abusivo de los bienes
sociales pero que no implican necesariamente apropiacion, es decir, ejecutados sin
incumplimiento definitivo de la obligacion de entregar o devolver, por lo que, tanto si se
ejecutan en beneficio propio como si se hacen a favor de un tercero, no constituyen actos
apropiativos, mientras que la apropiacién indebida, tanto en su modalidad propia como
en la de distraccion, requiere lo que define el tipo: la apropiacion, es decir una vocacion
de permanencia en la privacion de la disponibilidad del titular», asi se recoge en la

Sentencia del Tribunal Supremo 18/2016 de 26 enero®, y de igual manera en las

" GONZALEZ CUSSAC, JL, Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de 2015, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2015, pagina 775

8 GONZALEZ CUSSAC, JL, Comentarios a la reforma del Codigo Penal de 2015, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2015, pagina 763

® Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2016\1629, 18/2016 de 26
enero, fundamento decimoquinto c)



Sentencias 462/2009 de 12 de mayo?®, 517/2013 de 17 de junio! y 656/2013 de 22 de

julio®?,

Actualmente, «en cuanto a la distincion del tipo de la administracion desleal y el tipo
de apropiacion indebida, quien hace suya la cosa que habia recibido con la obligacion de
devolverla, comete un delito de apropiacion indebida (253) y quien recibe de otro dinero
o valores con facultades para administrarlo, y realiza actuaciones para las que no habia
sido autorizado, perjudicando de este modo al patrimonio del administrado, comete un

delito de administracion desleal (292)»*3.

Tras la reforma del Cddigo Penal de 2015, Candido Conde Pumpido, Ponente de la
Sentencia del Tribunal Supremo 163/2016 de 2 marzo, exponia que «en consecuencia
en la reciente reforma legal operada por la LO 1/2015, el art 252 recoge el tipo de delito
societario de administracion desleal del articulo 295 derogado, extendiéndolo a todos los
casos de administracion desleal de patrimonios en perjuicio de su titular, cualquiera que
sea el origen de las facultades administradoras, y la apropiacién indebida los supuestos
en los que el perjuicio ocasionado al patrimonio de la victima consiste en la definitiva
expropiacion de sus bienes, incluido el dinero, conducta que antes se sancionaba en el art

252 y ahora en el art 253».

Respecto a que tipo resulta aplicable para la apropiacion de dinero, la Sentencia del
Tribunal Supremo 18/2016, de 26 de enero®® ha afirmado que, «la admision de la
apropiacion indebida de dinero siempre ha suscitado problemas doctrinales y
jurisprudenciales, por su naturaleza fungible, pero sin entrar ahora en debates mas

complejos es necesario constatar que el Legislador ha zanjado la cuestién en la reforma

10 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2009\4863, 462/2009 de 12
de mayo fundamento de derecho primero Il

11 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2013\6428, 517/2013 de 17
de junio, fundamento decimosegundo.

12 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2013\6782, 656/2013 de 22
de julio, fundamento noveno

13 QUINTERO OLIVARES, G, Comentario a la reforma Penal de 2015, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2015, pagina 521, en este mismo sentido, GONZALEZ CUSSAC, JL, Comentarios a la reforma del Cédigo
Penal de 2015, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 765.

14 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2016\788, 163/2016 de 2

marzo, fundamento cuarto

15 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2016\1629, 18/2016, de 26
de enero, fundamento decimoquinto
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operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, al mantener especificamente el

dinero como objeto susceptible de apropiacién indebida en el nuevo art 253 CP» .

2. AUTONOMIA PENAL, PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA
Y CARACTER FRAGMENTARIO DEL DERECHO PENAL.

El principio de intervencion minima significa que «Unicamente cabe recurrir al
Derecho Penal cuando los deméas medios del arsenal juridico, propios de las restantes
ramas del ordenamiento juridico, han resultado insuficientes para tutelar el bien o los

bienes juridicos agredidos»*®

La Sentencia del Tribunal Supremo niimero 670/2006 de 21 junio®’ recalca que «la
sancion penal no debe actuar cuando existe la posibilidad de utilizar otros medios o
instrumentos juridicos no penales para restablecer el orden juridico», para, posteriormente
y con el apoyo de la Sentencia del Tribunal Supremo nimero 1166/1998 de 10 octubre®®,
«la cual afirma que la sancion penal no debe actuar cuando existe la posibilidad de utilizar
otros medios o instrumentos juridicos no penales para restablecer el orden juridico»,
mencionar que el Principio de intervencion minima forma parte del principio de
proporcionalidad, «cuya exigencia descansa en el doble caracter que ofrece el derecho

penal:

a) Al ser un derecho fragmentario, no se protege todos los bienes juridicos, sino
solo aquellos que son mas importantes para la convivencia social, limitandose,
ademas, esta tutela a aquellas conductas que atacan de manera mas intensa a

aquellos bienes.

b) Al ser un derecho subsidiario, opera Gnicamente cuando el orden juridico no
puede ser preservado Yy restaurado eficazmente mediante otras soluciones menos

dréasticas que la sancion penal».

16 ORTS BERENGUER, E/GONZALEZ CUSSAC, JL, Compendio de Derecho Penal, parte general, 32
Edicidn, Valencia 2011.P4gina 132

17 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2006\6637, 670/2006 de 21
junio fundamento sexto.

18 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 1998\8709, 1166/1998 de 10
octubre, fundamento segundo

11



Respecto al principio de intervencion minima también, el Auto nimero 607/2008 de
17 junio'® Audiencia Provincial de Madrid sefiala que «la proteccion juridica de los
intereses patrimoniales no est4 confiada unicamente al Derecho Penal sino también y en
primer término al ordenamiento privado civil y mercantil, de forma que la intervencion

del derecho penal debe estar presidida por el principio de intervencion minima.

En el presente capitulo el legislador utiliza términos que proceden del derecho
mercantil tales como «administrador de hecho» 0 «socio» 0 «junta de accionistas» 0

«sociedad».

A favor de esta tesis de complementariedad entre el derecho mercantil y penal se
afirma que por encima de la autonomia del Derecho Penal ha de situarse la «unidad
interna, la coherencia de todo el orden juridico y la consiguiente articulacion de sus

sectores o disciplinas»®.

3. CONCEPTO DE ADMINISTRADOR

3.1 Administrador de derecho

Sera administrador de derecho «la persona fisica dotada de facultades que la ley
atribuye a la figura de administrador, nombrado por el 6rgano social competente, en virtud
de acuerdo social formal y sustantivamente valido y debidamente documentado, que haya
aceptado el nombramiento y se halle vigente, habiéndose practicado la inscripcion del
mismo en Registro Publico competente»?!, o dicho de otra manera, aquellas personas
pertenecientes al érgano de administracion y que estan inscritos en el Registro Mercantil.
De acuerdo a la jurisprudencia, por administrador de derecho «ha de entenderse a quien
tiene efectuado el nombramiento como tal administrador de acuerdo a las normas legales
que rigen la respectiva modalidad societaria» En este sentido se manifiesta la Sentencia

del Tribunal Supremo 59/2007 de 26 de enero?? y asimismo, la Sentencia del Tribunal

18 Consultar Auto de la Audiencia Provincial de Madrid. Thomson Reuters Aranzadi, JUR 2008\384131,
607/2008 de 17 junio

20 BAJO, M/ BACIGALUPO, S, Derecho Penal Econdmico, 22 Edicion, Editorial Universitaria Ramon
Areces, Madrid, 2010., Pagina 615.

2IBAJO, M/ BACIGALUPO, S, Derecho Penal Econdmico, 22 Edicion, Editorial Universitaria Ramon
Areces, Madrid, 2010., Pagina 635; MORENO CANOVES/RUIZ MARCO, Delitos Socioeconomicos,
Pagina 254.

22 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2007\1586, 59/2007 de 26 de
enero, fundamento Unico.
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Supremo 816/2006 de 26 de Julio?® y la Sentencia 655/2010 de 13 julio®* precisan que
«por administradores "de derecho" se entiende en cada sociedad los que administran en
virtud de un titulo juridicamente valido y en la sociedad anénima los nombrados por la
Junta General (art. 123 LSA ) o, en general, los que pertenezcan al dérgano de

administracion de la Sociedad inscrita en el Registro Mercantil».

Es determinante el articulo 214.3 de la Ley de Sociedades de Capital en cuanto a las
sociedades andnimas, que hace surgir la figura del administrador de derecho en el
momento de su aceptacion. En consecuencia, la inscripcion en el Registro Mercantil no
tiene efectos constitutivos, por lo que la falta de publicidad durante el periodo de tiempo
que se tarda en realizar la anotacion, no afecta a su consideracién como administrador de
derecho, sin perjuicio de los efectos que la falta de publicidad pueda producir respecto de

los terceros.

En esta misma linea, las Sentencias del Tribunal Supremo 816/2006 de 26 de junio®
y 59/2007 de 26 de enero?® indican que para la delimitacion de su concepto debera estarse
a las normas legales y estatutarias que rijan la concreta entidad que juridicamente

administran.

3.2 Administrador de hecho

Se ha acufiado un concepto de administrador de hecho, con la finalidad de establecer
la responsabilidad social y el valor de los actos realizados por los administradores

irregularmente designados o constituidos.

Se puede considerar como administrador de hecho a «quienes sin ser formalmente
administradores, sin embargo, aparenten en el trafico lo contrario y puedan representar a
la sociedad con eficacia frente a terceros»?’, o en otras palabras, administrador de hecho

seran «aquellos que tengan, por el estatus ocupado en la sociedad, la posibilidad de

23 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2006\7317, 816/2006 de 26
de Julio fundamento primero

24 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2010\7340, 655/2010 de 13
julio fundamento tercero.

25 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2006\7317, 816/2006 de 26
de junio fundamento primero

26 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2007\1586, fundamento de
derecho Unico.

2T CASTRO MORENO, El delito societario de administracion desleal, Marcial Pons, Madrid, 1998P4gina
239
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autenticar el contenido de las cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la
situacion juridica o econdmica de la empresa, los que puedan negar o impedir el ejercicio

de derechos, o los que puedan negar o impedir la actividad inspectora»®

Un administrador sera de hecho y no de derecho bien porque haya tenido un
nombramiento formalmente ineficaz o bien porque efectivamente nunca haya sido

nombrado.?®

Para el caso de administrador de hecho por nombramiento ineficaz, «la doctrina penal
ha requerido, basicamente, que el afectado por el nombramiento tome conocimiento del
mismo y lo acepte expresa o tacitamente a través de determinados comportamientos que

denoten la asuncion del cargo de administrador»*C.

En el caso de un administrador de hecho nunca nombrado como tal, es una persona la
que asume las funciones de administrador facticamente pese a que formalmente no esta
reconocido como tal. La responsabilidad del administrador de hecho en esta circunstancia
ha de afirmarse bajo los siguientes supuestos: «Que el sujeto haya asumido y ejercido de
hecho la posicién de administrador y que el sujeto realice las funciones de administrador

con el consentimiento de la mayoria de los socios»®.

Se pueden distinguir dos conceptualizaciones del administrador de hecho:

A) Concepto restrictivo.

El concepto restrictivo de administrador de hecho considera a estos administradores
que «pudiendo ser administradores de derecho, estan afectados por un vicio de
incapacidad o de inhabilitacion, bien por nulidad del nombramiento, por la no inscripcion
del nombramiento en el registro, por cese del término de su mandato, revocacion del
mismo, o prolongacion de sus funciones»®2. En este sentido, se sostiene que por

administradores de hecho «hay que entender los que “ofrezcan alguna irregularidad en su

28 ENRIQUE BACIGALUPO, Los Delitos Societarios en el nuevo Cddigo Penal

2 En este sentido, GARCIA CAVERO, P, La responsabilidad penal del administrador de hecho de la
empresa: criterios de imputacién, JM Bosch Editor, Barcelona, 1999, pagina 113

%GARCIA CAVERO, P, La responsabilidad penal del administrador de hecho de la empresa: criterios de
imputacion, JM Bosch Editor, Barcelona, 1999, pagina 114.

SIGARCIA CAVERO, P, La responsabilidad penal del administrador de hecho de la empresa: criterios de
imputacion, JM Bosch Editor, Barcelona, 1999, Pagina 116.

%2 MORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioecondmicos, Edijus, Zaragoza, 1996, pagina
250.
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situacion juridica, como podrian ser los administradores con nombramiento defectuoso,

no aceptado, no inscrito o caducado”»%,

La Sentencia del Tribunal Supremo 59/2007, del 26 de enero® afirma que «una
concepcion restringida (del administrador de hecho) incluiria en su entendimiento al
concepto puramente mercantil del término, es decir, aquél que pudiendo ser administrador
de derecho no pueda, todavia, serlo por no reunir las condiciones de nombramiento, por
falta de aceptacion o de inscripcion registral o de mantenimiento y prérroga del mandato,
0 supuestos de formacion social a los que se alude en preceptos del ordenamiento
mercantil. Esta acepcion supondria una subordinacion del ordenamiento penal al
mercantil sin base legal que lo permitiera y dejaria al margen del derecho penal
situaciones facticas del mundo negocial en el que intervienen personas con funciones
reales de administracion formalmente no sefialadas en sus respectivas normas de

funcionamiento»

B) Concepto amplio.

El concepto amplio del administrador de hecho no da importancia al hecho de que se
carezca de los elementos formales que corresponden al administrador de derecho, sino

que se centra, para entender como administrador, en quien ostente el poder de decision.

«El concepto juridico-penal de administrador de hecho serd de aplicacion a todos
aquellos sujetos que de hecho ejerzan las funciones propias del cargo de administrador,
en cuanto que 6rgano de gestion y representacion de la sociedad»*.El punto clave aqui
es la ostentacion o no del poder de decision (que seria el ejercicio de las funciones del
cargo de administrador), independientemente de que se carezca de la vestidura formal que

corresponde a los administradores de derecho.

La Sentencia del Tribunal Supremo 59/2007 de 26 de enero® define al administrador

de hecho como «la persona que, en realidad manda en la empresa, ejerciendo los actos de

33 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econdmico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, Pagina 437,

3 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2007\1586, 59/2007, del 26
de enero fundamento de derecho unico

%, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econdmico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 438.

3 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2007\1586, 59/2007 de 26 de
enero fundamento de derecho Unico.
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administracion, de obligacion de la empresa, aunque formalmente sean realizadas por otra

persona que figura como su administrador».

Posteriormente, la misma sentencia sefiala que «en la concepcion de administrador de
hecho no ha de estarse a la formalizacion del nombramiento, de acuerdo a la respectiva
modalidad societaria, ni a la jerarquia en el entramado social, sino a la realizacion efectiva
de funciones de administracion, del poder de decision de la sociedad, la realizacion

material de funciones de direccion».

Por otra parte, la Sentencia del Tribunal Supremo 816/2006%" indica que
«administradores de hecho seran los que hayan ejercido tales funciones en nombre de la
sociedad, siempre que esto se acredite, o los que ofrezcan alguna irregularidad en su
situacion juridica...Se entendera por administrador de hecho a toda persona que por si
sola o conjuntamente con otras, adopta e impone las decisiones de la gestién de una
sociedad, y concretamente los expresados en los tipos penales, quien de hecho manda o

gobierna desde la sombrax.

Desde mi punto de vista, teniendo en cuenta el limitado &mbito de aplicacion de los
delitos societarios, considero mas acertado el concepto amplio del administrador de hecho
respecto del concepto restrictivo, ya que el concepto amplio es mas flexible y por lo tanto,
hace que sea mas posible aplicar los delitos societarios que si adoptamos un concepto

restrictivo, con el cual los delitos societarios quedarian muy restringidos.

4. CONCEPTO DE SOCIEDAD, ARTICULO 297.

El articulo 297 explica, que debe entenderse por sociedad y cita expresamente, «se
entiende por sociedad toda cooperativa, Caja de Ahorros, mutua, entidad financiera o de
crédito, fundacion, sociedad mercantil o cualquier otra entidad de analoga naturaleza que

para el cumplimiento de sus fines participe de modo permanente en el mercado».

El tipo «debe incluir como sociedades, las sociedades ocultas (sociedades que operan
en el mercado sin manifestarse como sociedad), las sociedades ficticias (sociedades que,
estando correctamente constituidas estan vacias de patrimonio) las sociedades de fachada

(sociedades que su finalidad es que un particular se beneficie del privilegio de la

37 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2006\7317, 816/2006 de 26
de julio, fundamento primero
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responsabilidad limitada) y por ultimo las sociedades o empresas publicas siempre que

estas adopten las formas societarias mercantiles»38.

Para el caso de los delitos societarios «se equipara a las sociedades ya constituidas,
las sociedades en formacidn (sociedades todavia no inscritas en el Registro), ya que en el
proceso de fundacion de una sociedad, [...] es frecuente que se concluyan acuerdos y
negocios que tienen efectos tanto internos como para terceros. También puede incluirse
en el concepto de sociedad en formacion la “sociedad irregular” (aquella que no solo no

esta inscrita en el Registro Mercantil, sino que nunca lo estara)»*

Hay dudas respecto a la posible inclusién o no de determinadas sociedades o
asociaciones en el concepto juridico-penal de sociedad. Es el caso de sociedades civiles
o determinadas asociaciones, en especial las deportivas. El analisis de esta cuestion esta
vinculado a la interpretacion del ultimo inciso del articulo 297 «o cualquier otra entidad
de analoga naturaleza que para el cumplimiento de sus fines participe de modo

permanente en el mercadon.

Si se entiende que la expresion «entidad de andloga naturaleza» va referido
exclusivamente a «sociedad mercantil», y por lo tanto se entiende que el elemento en
comun al cual se refiere la analogia es el aspecto organizativo de la entidad, en este caso
las sociedades civiles y otras agrupaciones no mercantiles permanecen al margen del

ambito de los delitos societarios, al no tener ninguna connotacion mercantil.*

Si, por el contrario, se entiende que «entidad de analoga naturaleza» se refiere a todas
las entidades citadas en el precepto, entonces tendrian cabida dentro de los delitos
societarios las sociedades civiles y demas agrupaciones no mercantiles, ya que de esta
manera el requisito para estas sociedades seria el de poseer una personalidad juridica
propia, debido a que el denominador comun entre todas las sociedades nhombradas en el
tipo es esto mismo. #! Es sin duda, debido a la utilizacion de la palabra «entidades» dentro
del precepto, por lo cual, de acuerdo a esta teoria se pueden englobar en el articulo 297,

3 CASTRO MORENO, EI concepto penal de sociedad en los delitos societarios, pagina 48, MARTINEZ
BUJAN-PEREZ, Derecho Penal y Econdmico de la Empresa, Pagina 451.

¥MORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioeconémicos, Edijus, Zaragoza, 1996, Pagina
460.

40 En este sentido, BACIGALUPO, E, Curso de Derecho Penal Econémico, Marcial Pons, Madrid, 1998.
Pagina 132.

41 En este sentido, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte
especial, 5% Edicion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015 , P4gina 451, CASTRO MORENO, EI concepto
penal de sociedad en los delitos societarios, pagina 52.
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agrupaciones que no son sociedades en sentido estricto, sino que son asociaciones con
personalidad juridica y que tienen una «anédloga naturaleza» a las sociedades. De esta
manera, quedarian dentro del precepto las sociedades deportivas, partidos politicos, los

sindicatos y clubes.

Por ultimo, un tercer sector de autores considera que el tipo debe girar en torno a la
expresion «participar de modo permanente en el mercado», de este modo, pueden quedar
excluidas del tipo sociedades mercantiles que no participan de modo permanente en el
mercado y quedar abarcadas sociedades civiles, o incluso entes sin personalidad juridica
que si lo hacen.*? De esta misma manera, quedarian incluidas en el tipo las sociedades de
hecho (sociedades que nacen sin voluntad de inscripcion) y las sociedades irregulares
(sociedades constituidas pero no inscritas) siempre que participen de modo permanente

en el mercado.

A mi modo de ver, es esta Ultima interpretacion de la expresion «entidad de analoga
naturaleza» la mas acertada, puesto que es la interpretacion que mas amplitud da al tipo
y rota entorno a la exigencia ultima del precepto, que es la participacion permanente en

el mercado.

5. CONDICION DE PERSEGUIBILIDAD. ARTICULO 296

La condicion de perseguibilidad para los delitos societarios esta regulada en el articulo
296 del Cddigo Penal. Este articulo convierte los delitos en semipublicos, y exige para su
persecucion una denuncia por parte de la persona agravada o, en su caso, del Ministerio

Fiscal cuando la persona agraviada sea menor, incapaz desvalida®.

Los delitos societarios tienen la configuracion de «semipublicos» por dos
circunstancias*, la primera, que para su persecucion se requiere solo denuncia de la
persona agraviada o de su representante, y la segunda, que cuando el delito afecte a los

intereses generales o a una pluralidad de personas, no seré precisa la citada denuncia.

4 En este sentido, BAJO, M/ BACIGALUPO, S, Derecho Penal Econémico, 22 Edicion, Editorial
Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2010 Pagina 459.

4BAJO, M/ BACIGALUPO, S, Derecho Penal Econdmico, 22 Edicién, Editorial Universitaria Ramon
Areces, Madrid, 2010, Pagina 619.

4 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho Penal y Econémico de la Empresa, Pagina 457.
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Los Jueces y Tribunales determinaran cuando hay una afeccion a los intereses
generales, y cuando hay una «pluralidad de personas afectadas». En este sentido se
manifiesta la Sentencia del Tribunal Supremo niimero 620/2004 de 4 junio® que expone
que «Tal condicion objetiva de perseguibilidad es la exigencia de previa denuncia de la
persona agraviada o de su representante, o del Ministerio Fiscal en caso de minoria de
edad o incapacidad. Tal requisito convierte en semipublico la persecucion de tales delitos,
y viene a ser una consecuencia del principio de minima intervencion del derecho penal»,
asimismo prosigue afirmando que «viene a ser una consecuencia del principio de minima
intervencion del derecho penal, que en los delitos societarios puede tener una especial
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

innecesarias».

Por otro lado, se dispone en el apartado 2 del propio articulo, que la denuncia no sera
necesaria «cuando la comision del delito afecte a los intereses generales 0 a una pluralidad

de personas»

Il ARTICULO 290, FALSEDADES EN DOCUMENTOS
SOCIETARIOS

1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO
El bien juridico protegido es «el interés que el orden social y econémico tiene en que
la informacién que han de publicitar las sociedades sea veraz»*®, en otras palabras, «la

veracidad de ciertos documentos societarios»?’.

El tipo del articulo 290 tutela «la necesidad de que la informacion relativa a la

sociedad sea lo mas correcta posible, garantizando asi los derechos de la propia entidad,

4 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2004\5046, 620/2004 de 4
junio )

%®MORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioeconémicos, Edijus, Zaragoza, 1996, Pagina
247.

4" RODRIGUEZ MOURULLO, G, Estudios de Derecho Penal Econdmico, Thomson Reuters, Cizur Menor
(Navarra), 2009, pagina 90.
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de sus socios o de terceros que operan en el sector economico».*® De esta manera se
pronuncian las sentencias del Tribunal Supremo nimero 1217/2004 de 2 noviembre*,
625/2009 de 17 de junio® y 621/2010 de 25 de junio® que afirman todas ellas que «el
bien juridico protegido en el art. 290 es el derecho de los destinatarios de la informacion
social (sociedad, socios o terceros) a obtener una informacion completa y veraz sobre la
actuacion juridica o econémica de la entidad. En este sentido y en lo que a la accion
falsaria se refiere, el art. 290 se configura como un delito de lesion» y en esta misma linea
se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo del caso Banesto 867/2002 de 29 julio®
mencionando que «el actual articulo 290 del Codigo Penal, no protege la fe publica
asociada a las funciones de un documento, sino que, como delito societario, tutela que la
informacion societaria sea lo mas correcta posible para garantizar los derechos de la
propia sociedad, de los socios o de terceros (entidades de crédito, inversores), que operan
en el sector econdmico amparados en la confianza que resulta de las cuentas de una

empresa» .

Por otra parte, otro sector de la doctrina y de la jurisprudencia mas minoritario, manifiesta
que «el delito de falsedad en las cuentas irradia su proteccidn sobre dos bienes juridicos.
Por una parte protege la transparencia externa de la administracion social, pero por otra
parte, también protege la veracidad de la informacion que reciben los socios, y de esta
manera también una administracion leal por parte de quienes reciben la confianza de
aquellos para conducir la gestion»°3. Este sector doctrinal también tiene su respaldo
jurisprudencial, manifestado en las Sentencias 1458/2003 de 7 de noviembre>* y 696/2012

de 26 de septiembre®®, afirmando que con este delito, «se trata de fortalecer los deberes

48 L. ARROYO ZAPATERO, |. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, J.C.FERRE OLIVE, N. GARCIA
RIVAS, J.R.SERRANO PIEDECASAS, M.2 TERRADILLOS BASOCO, Comentarios al Codigo Penal,
2007, pagina 642

4% Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2004\8091, 1217/2004 de 2
noviembre, fundamento de derecho sexto.

50 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi,, RJ 2009\5973, 625/2009 de 17
de junio, fundamento de derecho séptimo.

51 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2010\3730, 621/2010 de 25
de junio fundamento de derecho segundo 10.

52 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2002\6357, 867/2002 de 29
julio, fundamento de derecho séptimo, octavo y noveno punto 4.

SBACIGALUPO, E, Curso de Derecho Penal Econdémico, Marcial Pons, Madrid, 1998, pagina 143

% Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2003\7661, 1458/2003 de 7
de noviembre

%5 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2012\9453, 696/2012 de 26
de septiembre
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de veracidad y transparencia que en una libre economia de mercado incumben a los

agentes economicos y financieros».

2. SUJETO ACTIVO Y SUJETO PASIVO

Los sujetos pasivos de la accion son, «la sociedad, los socios, los terceros, acreedores
y trabajadores»®®. El concepto de terceros ha sido especialmente debatido pero, en todo
caso, «parece evidente la necesidad de exigir que dicho tercero tenga alguna relacion
juridica o econdmica, con la sociedad o, cuando menos, posea expectativas razonables de

establecerlax».®’

En cuanto a los sujetos activos, debido a que se trata de un delito en el cual «los
autores han de ser precisamente los administradores de hecho o de derecho»®, sera este
un delito especial propio. De esta manera, «Sujeto activo sera quien tenga atribuidas
facultades suficientes para lograr que el registro acepte el deposito de los documentos
falsos o que terceros, como auditores, acepten los otros documentos como de la
empresa»>°. Lo mismo dice la Sentencia del Tribunal Supremo 655/2010 de 13 julio® y
696/2012 de 26 de septiembre®® afirmando que «se trata de un delito "especial propio” o
"de propia mano" porque el autor o autores han de ser precisamente "los administradores
de hecho o de derecho de la sociedad"» y en el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal
Supremo 59/2007 de 26 de enero®? que afirma que «El art. 290 del Codigo Penal refiere
la conducta tipica a los administradores de hecho o de derecho, por lo que nos

encontramos ante un delito especial propio».

SMORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioeconémicos, Edijus, Zaragoza, 1996, P4gina
247.

SMARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econdmico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pdgina 465.

MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 475.

MORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioeconémicos, Edijus, Zaragoza, 1996, pagina
249

80Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2010\7340, 655/2010 de 13
julio ,fundamento tercero b)

61 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2012\9453, 696/2012 de 26
de septiembre, fundamento de derecho quinto.

62 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2007\1586, 59/2007 de 26 de
enero , fundamento de derecho unico
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A este respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo ndmero. 1217/2004 de 2
noviembre® sefiala que «la condicion del sujeto activo debe vincularse a la disponibilidad
de los poderes o facultades que permiten la ofensa al bien juridico protegido».

Son sujetos activos idoneos para cometer el delito tanto los administradores de
derecho como de hecho. El problema fundamental respecto a los sujetos activos del
articulo 290 es deducir si es posible considerar a otros sujetos, que no son administradores
ni de hecho ni® de derecho, como sujetos activos del delito, como son los promotores,

fundadores y los liquidadores de la sociedad.

Desde mi punto de vista, no se debe considerar a promotores, fundadores y
liquidadores de la sociedad como posibles sujetos activos del articulo 290, ya que «no
concurren (en ellos) las facultades propias de administracion (gobierno, gestion,
administracion y representacion)»®® ya que tanto los liquidadores como los promotores y
fundadores tienen el campo de administracion restringido a lo que sea conducente de su
funcién , «y ademas si «ni los apoderados, ni los mandatarios, ni los directivos en general
tienen la posibilidad de realizar la conducta tipica en relacion a las cuentas anuales,
porque no les incumbe ni formularlas, ni presentarlas a la junta. Por las mismas razones,

tampoco podran ser sujetos activos los promotores, los fundadores ni los liquidadores»®®.

Supuesto especialmente conflictivo es el de los auditores de cuentas. Los auditores
son sujetos que se encargan de verificar, con arreglo a los criterios contables, las cuentas

de la sociedad que previamente han sido confeccionadas por los administradores.

Se descarta la idoneidad de los auditores como sujetos activos del delito del articulo
290, «ya que, ni pueden ser integrados en la nocion de administrador de hecho, ni sus
informes pueden entenderse incluidos en el objeto material del delito, sin perjuicio de que
su conducta pueda ser calificada de participacién en el hecho delictivo ejecutado por los

administradores y con independencia de la responsabilidad administrativa en la que

83 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2004\8091, 1217/2004 de 2
noviembre fundamento de derecho sexto.

% MORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioecondémicos, Edijus, Zaragoza, 1996, pagina
249

, pagina 258

SMORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioeconémicos, Edijus, Zaragoza, 1996, pagina
249

, pagina 250

% MIGUEL BAJO/SILVINA BACIGALUPO, Derecho Penal Econémico, Segunda Edicion, pagina 662.
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puedan incurrir, y del ejercicio de las acciones civiles que correspondan»®’ por lo tanto,
queda abierta la puerta a la que el delito de falsedad societaria sea cometido con su

colaboracion.

En el delito del articulo 290, «es perfectamente posible la participacion delictiva del
“extraneus” a titulo de inductor, cooperador necesario o complice» y asi se manifiesta la

jurisprudencia, en la Sentencia del Tribunal Supremo niimero 552/2005 de 9 mayo®®,

3. CONDUCTA TIPICA

La conducta tipica, consiste en «falsear», y mas concretamente, «en falsear las cuentas
u otros documentos de forma idonea para causar un perjuicio econdmico»®®, de esta
misma manera se manifiesta la Sentencia nimero 1256/2004 de 10 diciembre™ del
Tribunal Supremo que afirma que «el articulo 290 considera como una actividad delictiva
el falseamiento de las cuentas anuales o de cualquier otro documento que deba reflejar la
situacion juridica o econdmica de la entidad, afiadiendo, como elemento finalista, la

cusacién de un perjuicio econémico a la misma o a alguno de sus socios 0 a un tercero».

El delito del articulo 290 se configura pues «como un delito de peligro, exigiéndosele

solo que la conducta sea idonea para causar un perjuicio»’t,

Sentencia del Tribunal Supremo niimero 655/2010 de 13 julio’?, afirma que «"falsear"
en el sentido del art. 290 , es mentir, es alterar o no reflejar la verdadera situacion
econdmica o juridica de la entidad en los documentos que suscriba el administrador de
hecho o de derecho, en el mismo sentido se manifiesta la Sentencia del Tribunal Supremo
863/2009 de 16 de julio, Ademas, la Sentencia del Tribunal Supremo 1217/2004 de 2

SMARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econdémico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicidn,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 476. En este mismo sentido, TERRADILLOS BASOCO, J,
Derecho Penal de la Empresa, Trotta, Madrid, 1995, Pagina 80.

8 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 20054402, 552/2005 de 9
mayo

MORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioecondmicos, Edijus, Zaragoza, 1996, pagina
260

“Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2005\1084

" MUNOZ CONDE, F, Derecho Penal Parte Especial, 20* edicién, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015,
Pagina 465.

2 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2010\7340, 655/2010 de 13
julio, fundamento tercero b)

8 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2009\6989, 863/2009 de 16
de julio, fundamento de derecho primero.
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de noviembre™ sefala que «la falsedad se puede concretar tanto a través de conductas
positivas como a través de la ocultacion u omision de datos cuya presencia es
imprescindible para reflejar, veraz e integramente, la situacion juridica o econémica de la

entidad».

Habiendo especificado la accion de «falsear», podemos decir que «pueden ser
acciones tipicas las “manipulaciones” o “los artificios contables”, ya que comportan un
falso documento o disminucion de las correspondientes partidas mediante anotaciones u
omisiones indebidas de beneficios o perdidas»’. A si mismo, también puede describirse
como comportamiento tipico el llevar una «’contabilidad paralela” en la que figura
formalmente un saldo de caja superior al real, pues la alteracion de ese dato contable es
esencial por referirse a un extremo importante de las cuentas de la empresa y reflejar una
situacion ficticia, aparentando una solvencia de caja de la que se carece en perjuicio de
terceros y de los socios. Por otra parte, las simples irregularidades contables resultan

atipicas»’®.

En cuanto al Tipo Cualificado recogido en el parrafo 2°, es exigible aqui un resultado
lesivo. En el articulo 290 parrafo 2 lo que se castiga es un comportamiento compuesto

por una falsedad documental y la acusacion de un efectivo perjuicio econémico.

4. OBJETO MATERIAL

La conducta tipica recae sobre el objeto material del delito, que en este caso son «las
cuentas anuales u otros documentos» que, como cita el tipo, «deban reflejar la situacion

juridica o econémica de la entidad».

Asi pues, queda claro que el objeto material del delito son «las cuentas anuales» el
problema es que «las cuentas anuales» no son un catélogo cerrado de documentos. Debido
a la indefinicién de «cuentas anuales» decido acudir a la Ley de Sociedades de Capital,
donde en el articulo 254.1 se especifica que «Las cuentas anuales comprenderan el

balance, la cuenta de pérdidas y ganancias, un estado que refleje los cambios en el

4 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2004\8091, 1217/2004 de 2
de noviembre fundamento de derecho sexto.

MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015 , pagina 469

5L ARROYO ZAPATERO, |. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, J.C.FERRE OLIVE, N. GARCIA
RIVAS, J.R.SERRANO PIEDECASAS, M.2 TERRADILLOS BASOCO, Comentarios al Cédigo Penal,
lustel, Madrid, 2007, pagina 644
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patrimonio neto del ejercicio, un estado de flujos de efectivo y la memoria» de esta misma
manera se manifiesta la Sentencia del Tribunal Supremo nimero 865/2005 de 24 junio’’
que por cuentas anuales, entiende «el balance, la cuenta de resultados (pérdidas y
ganancias) y la memoria anual. Pero al referirse el tipo penal a otros documentos, se
convierte en un concepto amplisimo, maxime cuando no se trata estrictamente de
documentos econdmicos, sino aquellos otros que puedan reflejar la «situacion juridica,
lo que nos conduce a dificultades de interpretacion, ya que no se puede llegar a
comprender si queda algin elemento documental excluido, en razon a la amplitud del

término «situacion juridica».

Para la Sentencia del Tribunal Supremo 1458/2003 del 7 de noviembre’®, «el objeto
material sobre el que debe recaer este delito, se determina en la definicién legal con un
"numerus apertus” en el que sélo se singularizan, a modo de ejemplo, las cuentas anuales,
esto es, la que el empresario debe formular al término de cada ejercicio econémico y que
comprenden el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias y la memoria», prosigue la
Sentencia afirmando que, «Entre los deméas documentos cuyo contenido no puede ser
falseado so pena de incurrir en el tipo del articulo 290 se encontraran, sin que esto
signifique el cierre de la lista de los posibles objetos del delito, los libros de contabilidad,
los libros de actas, los balances que las sociedades que cotizan en Bolsa deben presentar
a la Comisién Nacional del Mercado de Valores, los que las entidades de crédito deben
presentar al Banco de Espafia y, en general, todos los documentos destinados a hacer
publica, mediante el ofrecimiento de una imagen fiel de la misma, la situacién econémica

o juridica de una entidad que opera en el mercado».

5. SUBJETIVIDAD
Ya que no se tipifica la comision por imprudencia, el delito del articulo 290 solo puede
ser cometido con dolo y este «debe abarcar tanto la accion falsaria como la idoneidad de

esta para causar un perjuicio econémico»’®.

7 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2005\6896, 865/2005 de 24
junio

8 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2003\7661, 1458/2003 del 7
de noviembre, en el mismo sentido se manifiesta la Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters
Aranzadi, RJ 2013\3279, 194/2013 de 7 de marzo.

MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econdmico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, Pagina 464.
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A este respecto, la Sentencia nimero. 655/2010 de 13 julio del Tribunal Supremo®
dispone que «el delito se comete en el parrafo 1°, cuando se falsean las cuentas..."de forma
idénea" para causar "un perjuicio econémico", no parece que esta frase permita excluir el
dolo de perjudicar que caracteriza este delito y que debera ser probado y directo, no

eventual»

6. CONSUMACION

La consumacion se da «con la realizacion de la conducta falsaria»®!, sera por tanto un
delito de mera actividad, como sefiala la jurisprudencia en la Sentencia del Tribunal
Supremo 150/2011 de 18 de febrero.®

Sin embargo, la consumacidn del tipo cualificado requiere que se haya producido un

efectivo perjuicio patrimonial.

En consonancia con esto, la Sentencia del Tribunal Supremo nimero. 655/2010 de 13
julio®® expone que «se distinguen dos subtipos: uno de mera actividad cuando el perjuicio
no llega a producirse (Parr. 1°) Y otra de resultado, cuando se ha producido (Parr. 2°)» y

en el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo 625/2009 de 17 de junio®.

7. CONCURSOS

El delito del articulo 290, podré apreciarse en concurso normalmente con los delitos

de estafa y falsedad documental.

Con el delito de falsedad documental, cabe decir que, «en muchas ocasiones, las
acciones constitutivas de un delito de falsedad en documento de la sociedad podra serlo
también de un delito de falsedad en documento mercantil del articulo 392. En este
supuesto se producird una situacion de concurso de normas del articulo 8 del Cédigo

Penal, en la que el articulo 290 seria ley especial en relacion al articulo 392»%.

80 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2010\7340, 655/2010 de 13
julio fundamento tercero b)

8IMORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioecondémicos, Edijus, Zaragoza, 1996, pagina
267.

82 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ2011/2774, 150/2011 de 18
de febrero, fundamento tercero punto 2

8 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2010\7340, 655/2010 de 13
julio, fundamento tercero b)

8 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2009\5973 625/2009 de 17
de junio

8 MARTINEZ BUJAN-PEREZ, Derecho Penal Econdmico de la Empresa, pagina 480
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Con el delito de estafa, el método de proceder seria «diferenciar las situaciones en las
cuales concurre el tipo bésico de la estafa con el tipo basico del 290 de aquellas en las
que concurre con el tipo cualificado del 290x».%¢

En el caso de la concurrencia de un delito de estafa y un delito de falsedad en
documento de la sociedad, «podra apreciarse un concurso de delitos»®’

En caso de encontrarnos con un delito de estafa y un delito de falsedades en
documento societario cualificado, debemos «descartar el principio de especialidad entre
ambos preceptos, ya que tienen d&mbitos de aplicacion distintos, debido a que en el tipo
cualificado del articulo 290 se esta castigando un comportamiento compuesto por una
falsedad documental y un efectivo perjuicio econémico, pero con la particularidad de que
para su integracion no son necesarios todos los elementos propios del deliro de estafa, sea
porque no existe una induccién al error o bien porque no se verifica un acto de disposicion

patrimonial»®,

111 ARTICULO 291, LA IMPOSICION DE ACUERDOS
ABUSIVOS.
1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Existe una dualidad de opiniones en la doctrina a la hora de definir el Bien Juridico
del articulo 291, De un lado, se afirma que, el bien juridico protegido serd «el principio
de fidelidad y lealtad, que todos los elementos de la sociedad tienen para con la propia

entidad y para con cuantos mantienen una relacion juridico econémica con ella»®°.

8MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 482

$’MORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioecondmicos, Edijus, Zaragoza, 1996, pagina
268.

8, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econdmico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015 pagina 482

8 En este sentido, MORENO CANOVES/RUIZ MARCO, Delitos socioeconémicos 1996, pagina 274, y
BAJO, M/ BACIGALUPO, S, Derecho Penal Econémico, 2% Edicion, Editorial Universitaria Ramdn
Areces, Madrid, 2010, Pagina 665.
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Por otro lado, el otro sector de la doctrina, con el cual personalmente estoy de acuerdo
afirma que el bien juridico tutelado por el tipo es «el interés patrimonial del socio, que se

ve vulnerado con la ejecucion de la conducta descrita»®.

2. SUJETO ACTIVO Y SUJETO PASIVO

Sujetos pasivos del articulo 291 seran los socios minoritarios que debido a la

imposicion de acuerdos abusivos, ven afectado su patrimonio®.

La sociedad no tiene la condicion de sujeto pasivo, ya que el tipo especifica un
perjuicio para los demas socios, sin que se incluya la sociedad. «Aunque la ley utilice el
plural para la descripcion del sujeto pasivo del delito, hay que entender que el articulo

291 resultara aplicable asimismo cuando la accion recae sobre un Ginico socio»®.

Para definir los sujetos activos tenemos que tener en cuenta que estamos ante un delito
especial propio, teniendo en cuenta el propio articulo 291, ya que los sujetos activos son
solamente aquellos que se prevalen de su situacion mayoritaria en la junta de accionistas

0 en el drgano de administracion de la sociedad.

La condicién de sujeto activo como administrador recaera sobre quien, «formando
parte de la mayoria del 6rgano de administracion, logre y consiga que la mayoria de la
junta de accionistas imponga el acuerdo abusivo, previamente adoptado por aquel, a los
demas socios», asi pues, el sujeto activo es cualificado, ya que «tan solo quien sea socio
(mayoritario en la junta) o administrador (mayoritario en el 6rgano de administracion) de
una sociedad de las del articulo 297, [...] puede ser autor del delito tipificado por el

articulo 291 del Codigo Penal»®.

Por otro lado, «el accionista representado en la junta e integrante de la mayoria
abusadora parece claro que cumpliria la cualificacion de sujeto activo pero no seria,

necesariamente, autor del mismo. A el podréan alcanzar las responsabilidades civiles mas

% En este sentido, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte
Especial 2002, pagina 487, TERRADILLOS BASOCO, Derecho Penal de la Empresa, Pégina 85 y
RODRIGUEZ MOURULLO, G, Estudios de Derecho Penal Econémico, Thomson Reuters, Cizur Menor
(Navarra), 2009, pagina 92.

%1 L. ARROYO ZAPATERO, |. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, J.C.FERRE OLIVE, N. GARCIA
RIVAS, J.R.SERRANO PIEDECASAS, M.2 TERRADILLOS BASOCO, Comentarios al Codigo Penal,
lustel, Madrid, 2007, pagina 646.

2MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econdémico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 488.

STERRADILLOS BASOCO, J, Derecho Penal de la Empresa, Trotta, Madrid, 1995, P4gina 88
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no, en todo caso, las penales; autor sera, en estos supuestos de representacion, quien
materialmente vote el acuerdo abusivo, si ademas de representante es también accionista

y si no lo fuere podra conceptuarsele como autor del delito»®.

En el caso del socio Unico o administrador Unico, cuando este realice la conducta
descrita por el tipo, «la conducta sera atipica, porque el accionista Unico no es solo

mayoritario y por qué es imposible el perjuicio para los demas socios al inexistir estos»®

3. CONDUCTA TIPICA Y CONSUMACION

La conducta tipica consiste en imponer acuerdos abusivos prevaliéndose de una
situacion mayoritaria en la junta de accionistas o en el 6rgano de administracion. El delito,
segln la Sentencia del Tribunal Supremo nimero 654/2002 de 17 abril®® «ha sido
calificado como delito especial y de peligro concreto que no exige la existencia de un

perjuicio real, bastando para su consumacion la adopcion del acuerdo abusivo».

Esta conducta ha de realizarse mediante acciones positivas, lo cual, unido al hecho de

que es un tipo de mera actividad excluye la posibilidad de la comisién por omision.

La Sentencia ntim. 654/2002 de 17 abril del Tribunal Supremo®’ afirma que «el delito
del articulo 291 se caracteriza por constituir una criminalizacion de determinadas
conductas societarias cuando los que, prevaliéndose de su situacion mayoritaria en la
Junta de accionistas o el érgano de administracién de cualquier sociedad constituida o en
formacion, impusieran acuerdos abusivos, con animo de lucro propio o ajeno, en perjuicio
de los demaés socios, y sin que reporten beneficios a la sociedad, lo que equivale a
sancionar penalmente determinadas conductas incardinarles en el ejercicio abusivo de los
derechos (articulo 7.2 CC )» En este mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo
796/2006 de 14 de julio® aclara que «no se trata de una negativa esporadica, ocasional,

puntual o aislada, sino en abierta conculcacion de la Legislacion en materia de sociedades,

“MORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioeconémicos, Edijus, Zaragoza, 1996, pagina
276

%MORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioecondmicos, Edijus, Zaragoza, 1996, pagina
276

% Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2002\6323, 654/2002 de 17
abril, fundamento de derecho primero

% Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2002\6323, fundamento de
derecho primero

% Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2006\6088, fundamento de
derecho segundo 2.
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con abuso de su cargo, desplegar, en sintesis, una conducta obstruccionista frente al
derecho de los socios, siendo esta cualidad de persistencia en el abuso lo que por regla
general debe determinar la aplicacion de la Ley penal».

Para el analisis completo de la conducta tipica del tipo procederemos al anélisis de la
prevalicion de la situacion mayoritaria, de la propia situacion mayoritaria y finalmente de

la efectiva imposicion del acuerdo abusivo.

Por prevalerse debemos entender aprovecharse de la mayoria en la junta de
accionistas u 6rgano de administracion. «La imposicion del acuerdo abusivo habré de ser
vinculada [...] al prevalimiento, de tal suerte que es precisamente aquella (la prevalicion)
el modo en que el sujeto activo materializa o “hace valer su autoridad o poderio”, o sea,
el modo en que el sujeto “se vale o se sirve” de su situacion mayoritaria»®. No es
suficiente, por tanto, con la simple utilizacion de una situacion mayoritaria, sino que el
sujeto debe prevalerse de la misma. La prevalencia hay que entenderla «en términos de
coyuntura y temporalidad, significando ello que si el aprovechamiento del momento
mayoritario obtuviera un refrendo por parte de todos los no asistentes a la reunion la

conducta dejaria de ser tipica»'®

La situacién mayoritaria, habra de ser entendida, en relacion a «la que se produzca en
cualquiera de los dos drganos sociales, ya sea junta de accionistas u érgano de
administracion. Se refiere en concreto a situaciones concretas que pudieran darse en los
Organos y que son contradictorias a las sociales. La consecucién de la mayoria tipica habra
de ser obtenida por medios legales, si se logra por medios fraudulentos, la conducta se

desplazaria a la drbita del Articulo 292 del Codigo Penal»?.

En cuanto a la imposicién de un acuerdo abusivo. El acuerdo social, tendra el caracter
de abusivo «cuando, produzca un perjuicio de los socios y no reporte ningan beneficio a
la sociedad [...] pero ademas, es necesario que su imposicion implique un abuso de
derecho en el sentido del articulo 7.2 del Codigo Civil»'%?y asi es como se manifiesta la

Audiencia Provincial de Lugo, en su sentencia nimero 51/2000 del 29 de enero*®®, que

PMARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 491.

10MORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioeconémicos, Edijus, Zaragoza, 1996, pagina
281

IMORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioeconémicos, Edijus, Zaragoza, 1996, pagina
280

12BACIGALUPO, E, Curso de Derecho Penal Econémico, Marcial Pons, Madrid, 1998,, Pagina 135

103 Consultar Sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo, Thomson Reuters Aranzadi, ARP 2000\426

30



expone que sera «abusivo aquel acuerdo que: 1°) se dicte con afan de lucro —propio o
ajeno—; 2°) beneficie a unos socios y perjudique a otros; y 3° no suponga ventaja o
beneficio alguno a la sociedad en cuestion».

Nuevamente, la Sentencia del Tribunal Supremo niimero 654/2002 de 17 abril'® y la
Sentencia del Tribunal Supremo 796/2006 de 14 de julio'® aclaran que «la distincion
entre el abuso que debe ser sancionado en la via civil o mercantil y el comprendido en el
articulo 291 CP solo puede establecerse, en primer lugar, teniendo en cuenta los
elementos tipicos descritos en este Gltimo. Partiendo de su presencia y de la licitud formal
en la adopcién del acuerdo, la intencion del agente debe responder, ademas, a un
exclusivo &nimo de lucro propio o ajeno. Ello equivaldra a considerar las circunstancias
concurrentes en cada caso concreto para verificar si el ejercicio del derecho sobrepasa

manifiestamente sus limites normales».

Para finalizar lo relativo a la conducta tipica del articulo 291, mencionar lo afirmado
por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid n°145/2007 de 29 de marzo'.
«Este precepto parte, pues, de la adopcion de un acuerdo obtenido licitamente pero que
debe calificarse de abusivo y que conlleva necesariamente la existencia de un animo de
lucro propio o ajeno, en perjuicio de la mayoria y siempre que ello no reporte beneficios

a la sociedad».

En cuanto a la consumacioén, hay division de opiniones en la doctrina, una parte
considera que no es necesario que se produzca efectivamente el perjuicio al socio, sino
que basta con la adopcion del acuerdo abusivo®?’, otra parte de la doctrina considera que
la consumacion se da cuando se produce el perjuicio patrimonial efectivo.l®® Desde mi
punto de vista, considero méas apropiada la primera de las teorias, que ademas cuenta con
el apoyo de la anteriormente nombrada Sentencia del Tribunal Supremo nudmero

654/2002 de 17 abril'® cuando afirma que «no se exige la existencia de un perjuicio real,

104 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2002\6323, 654/2002 de 17
abril , fundamento de derecho primero

105 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2006\6088, 796/2006 de 14
de julio, fundamento de derecho segundo 1.

106 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, n°145/2007 de 29 de marzo JUR
2007\172204

197 En este sentido, TERRADILLOS BASOCO, J, Derecho Penal de la Empresa, Trotta, Madrid, 1995,
Péagina 86.

108 En este sentido, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte
especial, 5% Edicidn, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, Pagina 491,

109 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2002\6323, 654/2002 de 17
abril, fundamento de derecho primero

31



bastando para su consumacion la adopcién del acuerdo abusivox». En el mismo sentido la
Sentencia del Tribunal Supremo 796/2006 de 14 de julio®*°.

Adicionalmente se manifiesta la Sentencia del Tribunal Supremo 150/2011 de 18
febrero!! cuando afirma que «el legislador condiciona la tipicidad al hecho de que este
no reporte beneficios a la misma, por lo que en sentido contrario, cualquier decision que,
examinada a la luz de los intereses sociales, pueda ser considerada como beneficiosa para

la sociedad, excluye la tipicidad».

4. SUBJETIVIDAD

El tipo subjetivo esta constituido por el dolo en todas sus formas (directo, indirecto
o eventual), y por el «animo de lucro», que lo constituye el propdsito de obtener un

beneficio patrimonial .*2

5. CONCURSOS

El delito del articulo 291 «puede absorber la figura del delito del articulo 293 cuando
la imposicion del acuerdo abusivo constituya ya alguna de las conductas descritas en este
ultimo precepto y resulten obstaculizados los derechos de aquellos sujetos sobre los que
recaera el acuerdo abusivo»''3, Asimismo, «las relaciones concursales con los delitos de

los articulos 290 y 292 habran de serlo de concurso de leyes»*4,

110 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2006\6088 796/2006 de 14

de julio.

11 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2011\2374, 150/2011 de 18
febrero, fundamento cuarto punto 4.

112 BACIGALUPO, E, Curso de Derecho Penal Econémico, Marcial Pons, Madrid, 1998, Penal, Pagina
137, RODRIGUEZ MOURULLO, G, Estudios de Derecho Penal Econdmico, Thomson Reuters, Cizur
Menor (Navarra), 2009, Pagina 93.

IBMARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte especial, 5* Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, Pagina 501

14MORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioeconémicos, Edijus, Zaragoza, 1996, pagina
288
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IV- ARTICULO 292, LA IMPOSICION O
APROVECHAMIENTO DE ACUERDOS LESIVOS
1. BIEN JURIDICO

El bien juridico protegido es, como en el articulo 291, «los valores de fidelidad y
lealtad societarios, si bien la variedad de varias modalidades comisivas obliga a
considerar otros intereses tutelados, como el valor probatorio de los documentos»'® o el

116

patrimonio de la sociedad y de los socios*® y como en el caso anterior, considero esta

segunda concepcion mas acertada que la primera.

2. SUJETO ACTIVO Y SUJETO PASIVO

La categoria de sujeto pasivo la integran los socios, asi como la propia sociedad. Esto
marca una diferencia respecto al articulo 291, ya que en este no se incluye a la sociedad
como sujeto pasivo. «la inclusion del concepto sociedad en el precepto es acertada, puesto
que en este articulo no se alude a la posibilidad de que dicha entidad obtenga o no
beneficios a la hora de tipificar la conducta delictiva, sino que la imposicion o
aprovechamiento de acuerdos lesivos, adoptados por mayorias ficticias, no deben quedar
destipificados porque la mayoria obtenga beneficios de dicho acuerdo, ya que en este caso
concreto el desvalor de la accion se concreta en la utilizacion de artificios de diversos

para lograr una mayoria ficticia»*!’

De acuerdo con el tipo, tendran la consideracion de sujetos activos tanto aquellos que
impongan el acuerdo lesivo como aquellos que saquen provecho de él.

115\JORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioecondmicos, Edijus, Zaragoza, 1996, pagina
290.

H1SMARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econdémico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, Pagina 491, L. ARROYO ZAPATERO, I. BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, J.C.FERRE OLIVE, N. GARCIA RIVAS, J.R.SERRANO PIEDECASAS, M. 2 TERRADILLOS
BASOCO, Comentarios al Cadigo Penal, 2007, pagina 646, RODRIGUEZ MOURULLO, G, Estudios de
Derecho Penal Econdmico, Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2009, pagina 92.

117 ARROYO ZAPATERO, |. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, J.C.FERRE OLIVE, N. GARCIA
RIVAS, J.R.SERRANO PIEDECASAS, M.2 TERRADILLOS BASOCO, Comentarios al Codigo Penal,
lustel, Madrid, 2007, pagina 648
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Por su parte, para definir a los sujetos activos del tipo debemos diferenciar las «dos
modalidades de accién»!8, imponer un acuerdo (que solo puede ser ejecutado por socios
y administradores) y aprovecharse del acuerdo lesivo.

Por un lado, imponer un acuerdo Unicamente puede ser ejecutado por los socios o
administradores mayoritarios, por lo que sera un delito especial propio. «Lo que se castiga
en el delito 292 es la infraccion del deber genérico de no afectar a otras personas mediante
la organizacion de la propia esfera, en concreto, la obligacion genérica de evitar la

utilizacion de mayorias ficticias dirigidas a adoptar un acuerdo abusivo»**°

En cuanto a la modalidad de aprovecharse del acuerdo lesivo, el sujeto activo puede
ser indiferenciado y por lo tanto, estamos ante un delito comun, en el que el circulo de
posibles sujetos activos se amplia respecto de la primera modalidad del tipo, consistente

en imponer acuerdos lesivos, y que tiene la consideracion de delito especial?°.

3. CONDUCTA TIPICA Y CONSUMACION

El articulo 292 es un tipo mixto alternativo y son dos las acciones tipicas que forman
el tipo, por un lado «imponer un acuerdo lesivo» y por otro «aprovecharse del mismo para

si 0 para un tercero».

La Jurisprudencia, las Sentencias de la Audiencia Provincial de Cadiz 149/2011 de
21 junio®! y de la Audiencia Provincial de Madrid 145/2007 de 29 de marzo'??, «tipifica
la imposicion o aprovechamiento de un acuerdo lesivo, adoptado de forma irregular; de
manera que este caracter ilicito o fraudulento del acuerdo es lo que distingue a esta figura
de la del art. 291. Las irregularidades que prevé el art. 292 son la existencia de una
mayoria ficticia, que se haya obtenido por abuso de firma en blanco, por atribucion
indebida del derecho de voto a quienes legalmente carezcan del mismo, por negacién

ilicita del ejercicio de este derecho a quienes lo tengan reconocido por ley u otros

H18MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econdémico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 508.

11 GARCIA CAVERO, La responsabilidad penal del administrador de hecho de la empresa: criterios de
imputacién, Barcelona 1999, pagina 230

120MORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioeconémicos, Edijus, Zaragoza, 1996, pagina
291

121 Consultar Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, Thomson Reuters Aranzadi, ARP 2014\1335,
149/2011 de 21 junio

122 Consultar Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Thomson Reuters Aranzadi, JUR
2007\172204, 145/2007 de 29 de marzo
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procedimientos semejantes que, en todo caso, vician el régimen de mayorias y, con ello,

la legitimidad del acuerdo».

La primera de las acciones tipicas (imponer un acuerdo lesivo) coincide con la

conducta tipica reflejada en el articulo 29123,

La segunda accion tipica (aprovecharse del mismo para si 0 para un tercero) merece
mencién aparte. EI término «aprovecharse de» nos indica que, «no solo van a responder
como autores [...] los que han impuesto el acuerdo lesivo adoptado por una mayoria
ficticia, sino ademas aquellos que, sin haberlo impuesto, sacaren algin provecho del

mismo»%4,

La Sentencia del Tribunal Supremo niimero. 1032/2013 de 19 diciembre!? recalca el
hecho de que «el acuerdo ha de ser perjudicial para la propia sociedad o para alguno de
sus socios. No se contempla el perjuicio a otra sociedad», sin embargo, «el precepto no
exige que el aprovechamiento tenga caracter lucrativo, por lo que cabe afirmar que abarca
también los que se produzcan con otros contenidos: alterar las clases de acciones;

modificar los cargos del consejo de administracion y similares»'?®

Debemos tener en cuenta que, para que se puedan llegar a tener en cuenta estas
acciones tipicas, el acuerdo lesivo debera ser adoptado por una mayoria ficticia que se
tiene que dar segun los medios expuestos en el propio articulo 292.

La consumacién del tipo, en la modalidad de imponer requiere, «la adopcién del
acuerdo, y su formalizacion. En la modalidad de aprovecharse, la consumacién requiere

un efectivo provecho propio o de tercero»'?’, es decir, un resultado.

123 Capitulo 111 punto 3 del articulo 291, sobre la imposicion de acuerdos abusivos, pagina 29.
22MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econdémico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 505.

125 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2013\8222, 1032/2013 de 19
diciembre

126MORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioeconémicos, Edijus, Zaragoza, 1996, pagina
293

2IMORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioeconémicos, Edijus, Zaragoza, 1996, pagina
298.
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4. SUBJETIVIDAD

Se exige dolo directo, que debera abarcar todos los elementos del tipo y en especial,

el conocimiento de que se causa un perjuicio a la sociedad o a alguno de sus socios'?,

5. CONCURSOS

Podra apreciarse concurso de delitos, entre el articulo 292 los delitos de estafa,
apropiacion indebida y falsedad documental, los cuales podran dar lugar a concurso ideal

o medial*®

También podria apreciarse un concurso de delitos con el articulo 293 «con la
excepcion de que el injusto de este Ultimo precepto resida precisamente en una negacion
ilicita del ejercicio del derecho de voto, en cuyo caso habria un concurso de normas que
se resolvera con arreglo al principio de consuncion si el aludido medi6 especifico de
comision ha sido también la modalidad empleada para obtener la mayoria ficticia a la que

se refiere el articulo 292»1%,

V-ARTICULO 293, LA NEGACION O IMPEDIMENTO DE
DERECHOS.
1. BIEN JURIDICO.

«EI valor protegido por el articulo 293 es el principio de fidelidad y lealtad que los
organos sociales deben guardar en todas las actuaciones societarias, y los intereses
patrimoniales de los socios, para cuya defensa se les atribuye el ejercicio de los derechos

a los que se refiere el tipo».**!

22MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 510.

129 En este sentido, MORENO CANOVES, Delitos Socioecondmicos, pagina 298
OMARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 513.

BIMORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioeconémicos, Edijus, Zaragoza, 1996, Pagina
301.
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La Sentencia del Tribunal Supremo niimero 650/2003 de 9 de mayo'* y la Sentencia
del Tribunal Supremo néimero 1351/2009 del 22 de diciembre!33, abordan el analisis del
art. 293 CP vy, entre otras cosas, declaran que, «en relacion a las criticas doctrinales que
critican el precepto por estimar que los derechos de los accionistas —que constituyen el
bien juridico protegido— ya se encuentran tutelados por la legislacion mercantil y no
precisan el amparo penal. Estas criticas desconocen, a nuestro entender, la relevancia de
los derechos bésicos de los accionistas que no pertenecen al grupo de control de la
sociedad, la gravedad de los ataques de que pueden ser objeto, y la necesidad de una tutela
contundente frente a estas agresiones, que solo puede ser proporcionada por la

intervencion penal».

2. SUJETO ACTIVO Y SUJETO PASIVO.

El sujeto pasivo lo integra la figura del socio, que es titular de un derecho cuyo

ejercicio se obstaculiza o impide.

La figura de los sujetos activos queda circunscrita por los administradores de hecho o
de derecho. Estamos pues ante un delito especial propio, donde el sujeto activo es
cualificado. «Queda asi excluida la posibilidad de que la conducta tipificada pueda ser
imputada a titulo de autor en sentido estricto, a otros sujetos: directivos sociales,

apoderados, mayorias de la junta, etc... »34,

3. CONDUCTA TIPICA.

La conducta tipica consiste en «negar o impedir al socio, por cualquier procedimiento
y sin causa legal, el ejercicio de ciertos derechos que le corresponden en su condicién de

tal»'%. Como afirma la Sentencia del Tribunal Supremo ndmero 1953/2002 de 26

132 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2003\7143, 650/2003 de 9
de mayo, fundamento de derecho noveno.

133 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2010\316, 1351/2009 del 22
de diciembre, fundamento de derecho tercero punto 4

13MORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioecondmicos, Edijus, Zaragoza, 1996, Pagina
304.

L.ARROYO ZAPATERO, |. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, J.C.FERRE OLIVE, N. GARCIA
RIVAS, J.R.SERRANO PIEDECASAS, M.2 TERRADILLOS BASOCO, Comentarios al Codigo Penal,
lustel, Madrid, 2007, pagina 650.
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noviembre!3®

«la estructura tipica consiste en negar o impedir el ejercicio de los derechos
sociales frente al requerimiento de los accionistas que persiste en el tiempo, alcanzando
el efecto propio de los delitos permanentes. La renovacion o reproduccion requerimiento
y su desconocimiento por el infractor, no constituyen acciones tipicas distintas, sino que
consolidan el abuso ejercido por aquél, lo que impregna de antijuridicidad material la
conducta tipica.». «Ha de concluirse que no toda negativa de informacion puede constituir
sic et simpliciter la accion tipica del delito del articulo 293 del codigo penal, por ello solo
cuando la negativa de la informacidn solicitada supusiera una efectiva limitacion de la
condicion de socio se estaria dentro del &mbito penal» manifiesta la Sentencia del

Tribunal Supremo 477/2014 de 10 de junio®®’,

La Sentencia del Tribunal Supremo 1953/2002 de 26 de noviembre!* pone de relieve
que el articulo 293, «introducido por las Directivas Comunitarias, es cierto que
criminaliza determinados ilicitos civiles dentro de la esfera de los derechos politicos y
econdmicos que corresponden a los socios 0 accionistas, concretamente, los de
informacidn, participacion en la gestion o control de la actividad social o suscripcién

preferente de acciones, todos ellos recogidos en la Legislacion mercantil».

En este tipo encontramos dos modalidades de actuacion. Por una parte el «negar y por
otra el «impedir» a un socio el ejercicio de los derechos de informacion, participacion en
la gestion o control de la actividad social, o suscripcién preferente de acciones

reconocidos por las Leyes.

Por «negar», si acudimos al diccionario entendemos dos afecciones, la primera «
Decir que algo no existe, no es verdad o no es como alguien cree o afirma» y la segunda
« Dejar de reconocer algo, no admitir su existencia», en este sentido, la doctrina penal
entiende que negar «tiene el sentido de no reconocer o considerar inexistente el derecho,
y consecuentemente su ejercicio»*°. A este respecto, sefiala la Sentencia del Tribunal

Supremo 330/2013 de 26 de marzo' que «debe tratarse de una negativa clara y rotunda

136 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2002\10513, 1953/2002 de
26 noviembre, fundamento de derecho segundo.

187 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2014\3412, 477/2014 de 10
de junio, fundamento de derecho cuarto.

138 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2002\10513, 1953/2002 de
26 de noviembre, fundamento de derecho segundo.

1% RODRIGUEZ MOURULLO, G, Estudios de Derecho Penal Econémico, Thomson Reuters, Cizur
Menor (Navarra), 2009, pagina 115

140 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2013\3182, 330/2013 de 26
de marzo fundamento de derecho segundo.
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por lo que quedan extramuros del tipo las meras dificultades, demoras u omisiones gie
impiden a la postre la informacion solicitada». Previamente, la Sentencia del Tribunal
Supremo 650/2003 de 9 de mayo'*! habia aclarado que « las alegaciones sobre demoras,

omisiones o simples dificultades quedan al margen del comportamiento tipico».

Por lo tanto, en la modalidad del articulo 293 basada en «negar» a un socio el ejercicio
de sus derechos, seria un tipo de simple actividad®*?, no siendo posible la comision por
omision.

Por «impedir», acudiendo al diccionario entendemos « Estorbar o imposibilitar la
ejecucion de algo», y de acuerdo a la doctrina pena, impedir supone «hacer imposible el

gjercicio de un derecho, aunque no se niegue»**®

por lo tanto se entiende el verbo impedir
igual que en el delito de coacciones «esto es, como una modalidad prohibitiva de causar,
en la que ningun obstaculo existe para apreciar la comision por omision, como sucederia
en el caso de que, sabiendo la obligacién que le incumbe y conociendo que se va a
producir una vulneracion de los derechos de un socio, un administrador nada hace por

evitarlo».144

Comunmente al «negar» o al «impedir» el ejercicio de derechos por parte de los
socios, hay que tener en cuenta, que para la aplicacion del tipo, estos habran de haber sido
privados del ejercicio de los derechos de informacion, participacion o control, o
suscripcion preferente de acciones «sin una causa legal por parte del administrador que

lo autorice a limitar dichos derechos»#°.

4. OBJETO MATERIAL
El objeto material esté integrado por los derechos de informacion, participacion en la
gestion o control de la actividad social, o suscripcion preferente de acciones reconocidos

por las Leyes.

141 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2003\7143, 650/2003 de 9
de mayo fundamento de derecho decimosegundo.

142 En este sentido, MORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioeconémicos, Edijus,
Zaragoza, 1996 P4gina 306.

143 RODRIGUEZ MOURULLO, G, Estudios de Derecho Penal Econémico, Thomson Reuters, Cizur
Menor (Navarra), 2009, pagina 115

4MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 520.

145 RODRIGUEZ MOURULLO, G, Estudios de Derecho Penal Econémico, Thomson Reuters, Cizur
Menor (Navarra), 2009, pagina 115
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5. CONSUMACION.

La modalidad tipica basada en «negar» se consuma en el momento en el que se
produce la actividad positiva denegatoria, puesto que, en esta modalidad, es un delito de
mera actividad*®. No es necesario el resultado, de que el socio sufra las consecuencias

de la accion de negar.

La modalidad tipica basa en «impedir» se consuma en el momento de impedir la

obstaculizacion de los derechos sociales, en esta modalidad, es un delito de resultado.*’.

De esta manera, el delito del articulo 293 es de mera actividad en su modalidad de
«negar» y de resultado en la modalidad de «impedir», y asi lo expresa la Sentencia del
Tribunal Supremo niimero 1351/2009 del 22 de diciembre!*® que afirma que «El delito
del articulo 293 constituye una infraccion de mera inactividad o bien obstativa frente a
los socios siendo de efecto permanente lo que significa que su consumacion se prolonga
en el tiempo mientras el administrador, que desoye los requerimientos de los socios, no

cumpla con las obligaciones que le vienen impuestas por la Legislacion mercantil».

Sobre ambas modalidades cabe la tentativa.'*®

6. SUBJETIVIDAD

El articulo 293 no requiere de mas elementos de subjetividad mas que el dolo. «Se
parte de la admisién del dolo directo, sin despreciar la posibilidad de que también se

acepte la existencia de dolo eventual»*>

7. CONCURSOS

Existe la posibilidad de la concurrencia de un concurso de delitos, real o medial, entre
el articulo 293 y los delitos de estafa o apropiacién indebida, «en los supuestos en los que

148\MORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioeconémicos, Edijus, Zaragoza, 1996, pagina
317

4MORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioeconémicos, Edijus, Zaragoza, 1996, pagina
317

148 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2010\316, 1351/2009 del 22
de diciembre fundamento de derecho tercero punto 4.

4SMARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 523. ) )

150 L ARROYO ZAPATERO, I. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, J.C.FERRE OLIVE, N. GARCIA
RIVAS, J.R.SERRANO PIEDECASAS, M.2 TERRADILLOS BASOCO, Comentarios al Cddigo Penal,
lustel, Madrid, 2007, pagina 650
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el administrador obtenga un beneficio econdmico con consecuencias patrimoniales para

la sociedad o el socio»'®L.

VI- ARTICULO 294, EL IMPEDIMENTO DE LA
ACTUACION SUPERVISORA.

El tipo descrito en el articulo 294 castiga la negacion o el impedimento, por parte de
administradores de hecho o de derecho de entidades sometidas a supervision, a la

actuacion de personas, 6rganos o entidades inspectoras.

La finalidad de este tipo es la de «controlar las actividades de aquellas sociedades de
naturaleza financiera cuta actuacion en el mercado sea susceptible de incidir en el orden

socioeconémico del pais»*®2,

Este es un tipo interesante para su estudio pero que el hecho de que ya existan sanciones
administrativas para estas mismas actividades en la Ley 24/1988 del Mercado de Valores,
y en la Ley 26/1988 sobre Disciplina e Intervencion de Entidades de Crédito hace que
este tipo sea inaplicado por la jurisprudencia en virtud del principio de intervencién

minima del Derecho Penal.

1. BIEN JURIDICO.

El bien juridico protegido por el articulo 294 podria cifrarse como «la necesaria
claridad y transparencia que deben observar las sociedades sometidas a supervision
administrativa en sus relaciones con las personar, entidades u érganos inspectores o

supervisores»*3,

I5IMORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioeconémicos, Edijus, Zaragoza, 1996, pagina
318

152 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 529.

ISSMARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 527.
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154 3 través del cual se

El bien juridico tutelado por la norma es un bien colectivo
pretende regular la actividad interventora de la administracion publica en la economia,
«lo directamente protegido por la norma penal son las facultades de control de los poderes

publicos sobre el grupo de sociedades a las que se refiere la descripcion tipica»*®

2. SUJETO ACTIVO Y SUJETO PASIVO.

Sujeto pasivo sera «la colectividad, personificada por el estado»'*®. De esta manera,
al ser el sujeto pasivo «la colectividad», cabra la actuacion de oficio por medio del articulo
296.2 ya que este tipo posibilita la actuacion de oficio cuando la comision del delito afecte

a los «intereses generales».

En cuanto a los sujetos activos, estamos ante un delito especial propio, por lo que solo
podrén ser sujetos activos del delito los «administradores de hecho o de derecho de una

sociedad sometida a supervision administrativa»>’.

3. CONDUCTA TIPICA Y OBJETO MATERIAL.
Las acciones que constituyen la conducta tipica, al igual que en el articulo 293, son
las de «negar» o «impedir». Lo que realmente prohibe el articulo 294 es «el impedir la

actuacion supervisora o administradora»*°8,

El objeto material sobre el que recae la conducta tipica son «los 6rganos, entidades o

personas inspectoras o supervisoras»

154 En este sentido, MORENO CANOVES/F. RUIZ MARCO, Delitos Socioeconémicos, Pagina 323,
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econdmico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 527.

155MORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioeconémicos, Edijus, Zaragoza, 1996, Pagina
322.

1% | ARROYO ZAPATERO, I. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, J.C.FERRE OLIVE, N. GARCIA
RIVAS, J.R.SERRANO PIEDECASAS, M.2 TERRADILLOS BASOCO, Comentarios al Cédigo Penal,
lustel, Madrid, 2007, pagina 652.

157 RODRIGUEZ MOURULLO, G, Estudios de Derecho Penal Econdmico, Thomson Reuters, Cizur
Menor (Navarra), 2009, pagina 131

158 RODRIGUEZ MOURULLO, G, Estudios de Derecho Penal Econdmico, Thomson Reuters, Cizur
Menor (Navarra), 2009, pagina 136
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4. CONSUMACION.

Para la consumacion del delito «es necesaria la efectiva imposibilidad por parte de los
6rganos inspectores de llevar a cabo su actividad, es por tanto un delito de resultado»*®°,

es por tanto un delito de resultado.

Se admite la tentativa, a través de figuras imperfectas de ejecucion®®, siempre que,

pese a la actividad obstructora la administracion consigue llevar a término su actividad.

5. SUBJETIVIDAD.

Desde mi punto de vista, la Unica forma posible de comision es a través del dolo
directo ya que para la comision del tipo es necesaria la oposicion consciente a la tarea de

supervisiéon administrativa.

Descarto la posibilidad del dolo eventual ya que el administrador (sujeto activo)
conoce (por ser una funcién inherente al cargo que desempefia) que la sociedad que

administra esta sometida a supervision administrativa.

VII-FALSEDADES IDEOLOGICAS.
1. ANTECEDENTES

El cédigo penal de 1973 sancionaba como delito de falsedad la conducta de cualquier
particular consistente en «faltar a la verdad en la narracion de los hechos» contenida en

un documento, sin importar la naturaleza de este (articulo 302 del Cdodigo Penal de 1973).

El Codigo Penal de 1995 introducia una importante novedad. La conducta ahora
contemplada en el articulo 390.1.4 (faltar a la verdad en la narracion de los hechos)
quedaba excluida, en virtud del articulo 392 del Coédigo Penal, del ambito de las
falsedades punibles cometidas por particulares. Dicho articulo consideraba punibles para

1% RODRIGUEZ MOURULLO, G, Estudios de Derecho Penal Econémico, Thomson Reuters, Cizur
Menor (Navarra), 2009, pagina 140.

160 MORENO CANOVES, A/RUIZ MARCO, F, Delitos Socioeconémicos, Edijus, Zaragoza, 1996, pagina
331.

43



los particulares unicamente las conductas falsarias contenidas en los apartados 1° al 3° del
articulo 390.1.

Actualmente, «pese a la apariencia de que las falsedades ideoldgicas cometidas por
particulares han quedado despenalizadas, lo cierto es que, el texto legal de 1995
contempla algunos casos de «falsedades ideoldgicas» de particulares que considera
punibles; asi, las contenidas en los articulos 261, 290, 0 390.1.3 del Codigo penal»*®!, y

de acuerdo con esto, la Sentencia del caso Banesto 867/2002 de 29 de julio®?,

2. CASO FILESA

La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1997 1/1997%, cominmente
conocido como caso Filesa, constituye un caso de corrupcion cometido por el PSOE
consistente en la creacion de un entramado empresarial, a través del cual se conseguia

una financiacion ilegal del partido.

En el plano juridico, la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1997 «es
la principal tesis jurisprudencial sobre la sancion penal de las falsedades ideoldgicas

cometidas por particulares en documentos privados».64

La sentencia del caso Filesa el Tribunal Supremo examina «facturas falsas», que,
segun la propia sentencia «son las que responden a un pago cierto y a la voluntad real del
emisor y del receptor, refiriéndose sin embargo a un negocio juridico ficticio o distinto

del realmente subyacente».

Para el caso de las «facturas falsas», la sentencia distingue entre facturas ciertas y
facturas inciertas. De un lado, una factura cierta, seria «alguna de cuyas cuantias no se
ajustan a la realidad, en razén del servicio, de la entrega facturada o de su importe, lo que
cabria discutir si suponia la simulacion o simplemente faltar a la verdad en la narracion
de los hechos contenidos en la factura, como falsedad ideolgica, criterio este ultimo harto

controvertido», de otro, la factura incierta en su totalidad, es la que «se emite sin que

161 SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, P, Casos que hicieron Doctrina en Derecho Penal, 22 Edicion, La
Ley, Madrid, 2011, pagina 555

162 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 2002\6357, 867/2002 de 29
de julio fundamento de derecho séptimo octavo y noveno.

163 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, J 1997\7843, 28 de octubre de
1997 1/1997, fundamento de derecho vigesimosexto y vigésimo octavo.

14SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, P, Casos que hicieron Doctrina en Derecho Penal, 22 Edicidn, La Ley,
Madrid, 2011, pagina 558
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ninguno de sus conceptos corresponda a una operacion mercantil efectuada, pues en este
caso claramente se estd proclamando la simulacion documental, y se estd proclamando la

existencia de un soporte material falso, no meramente intelectual» .

Para la sentencia, la cuestion central es determinar si estas facturas falsas constituyen
unas falsedades ideoldgicas del 390.1.4 (despenalizadas para particulares por el articulo
392) o ante una simulacion total del articulo 390.1.2. La sentencia afirma que «en los
casos aqui enjuiciados [...] no se refieren a la falsedad ideoldgica por faltar a la verdad
en la narracion de los hechos sino a la simulacion total del documento, o de los

documentos, que no responden en ningun caso a lo que su contenido manifiesta.

Mediante la figura de la simulacion total del articulo 390.1.2 se castiga «la simulacién
entera o integra de un documento, no existente y jamas confeccionado o redactado con
rigor o veracidad, de un modo lo suficientemente habil y perfecto para que pudiera inducir
a error al comun de las gentes 0 a cualquier ser humano medianamente perspicaz y
clarividente. La estructura de esta modalidad es sencilla pues basta que se simule, finja o
aparente un documento de modo que induzca a error sobre su autenticidad. Simular es,
como ya se ha dicho, fingir la existencia de un documento totalmente irreal»(fundamento
vigesimosexto). En este mismo sentido, La Sentencia del Tribunal Supremo de 18
septiembre 1993 (1993\6773)'%°, con la finalidad de clarificar atin mas la figura de la
falsedad total, declara que «simular equivale a crear un documento configurandolo de tal
forma que produzca una apariencia de veracidad tanto por su estructura como por su

forma de confeccién».

Por otra parte, la Sentencia del caso Filesa menciona que «los Documento mercantiles
no cumplen la funcién de probar o garantizar la veracidad de lo que se declara en los
mismos, sino tan sélo de que la declaracion se ha producido por su autor con un
determinado contenido, por lo que dicha alteracién de la verdad no podria constituir el
delito de falsedad documental al no afectar a ninguna de las tres funciones adveradas por
el documento mercantil», por lo tanto, la sentencia despenaliza las falsedades cometidas
en documentos mercantiles «sin perjuicio de que en su caso pudiera constituir el engafio

relevante y necesario para el delito de estafa o del delito fiscal» y acabar mencionando a

185 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ1993\6773, 1993\6773 de 18
de septiembre, fundamento segundo punto 3
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este respecto que «otra cosa es sin embargo cuando el documento en su totalidad

constituye una falacia.

3. CASO ARGENTIA TRUST

Meses después de la sentencia Filesa, la Sala Segunda del Tribunal Supremo
analizaba de nuevo las falsedades documentales cometidas por particulares en la
sentencia ndmero 224/1998 de 26 febrero®®, conocida como sentencia del caso Argentia
Trust.

Esta sentencia distingue «entre el deber de veracidad documental que incumbe al
funcionario publico en el ejercicio de su cargo y el que es exigible al particular» y
posteriormente afirma que «lo que se protege con la punicion de las falsedades no es tanto
la verdad como la funcién que los documentos estan Ilamados a desempefiar en la vida
juridica, que son la de perpetuacién de las declaraciones de voluntad, la de identificacion
de sus autores y la estrictamente probatoria del negocio juridico que el documento

refleja».

Por altimo, la sentencia advierte a los aplicadores del derecho de «ponerse en guardia
frente a la tentacion de continuar teniendo por punible una conducta que ha sido
despenalizada,[...]. Esta tentacion puede venir propiciada, en las falsedades, por la
técnica tradicionalmente seguida por el legislador, que ha determinado frecuentemente en
el intérprete una cierta confusion entre determinadas modalidades falsarias -como si
algunas de ellas fuesen intercambiables- y la difuminacion, a veces, de la diferencia que
existe entre la falsedad material que afecta al documento mismo y la falsedad ideolégica

que afecta a su contenido».

4. DOS LINEAS JURISPRUDENCIALES
Tras el dictado de ambas sentencias, la del caso Filesa y la del caso Argentia Trust se
formaron dos corrientes de signo contrario. Ambas asumen que el particular que, en un

documento de la clase que fuera, falta a la verdad en la narracion de los hechos, realiza

166 Consultar Sentencia del Tribunal Supremo Thomson Reuters Aranzadi, RJ 199811196, 224/1998 de 26
febrero fundamento de derecho décimo.
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una conducta atipica. La diferencia afectaba, a si ciertas inveracidades cualificadas eran

susceptibles de ser subsumidas en el articulo 390.1.2 o0 no.®’

5. CONSULTA 15/1997

Para comprender el alcance de la conducta falsaria que se produce en el articulo 290

del Caodigo Penal, acudimos a la Consulta 15/1997 de la Fiscalia General del Estado.

La consulta se debe a una importante novedad que incorpora el codigo Penal de 1995,
segun la cual «el art. 392 castiga la falsedad cometida por particular en documento
publico, oficial o mercantil remitiéndose a las tres primeras conductas falsarias del
articulo 390 y excluyendo la modalidad de falsedad ideologica del nim. 4 del citado
precepto». De esta manera, se produce la destipificacion de la falsedad ideoldgica basada
en «faltar a la verdad en la narracién de los hechos» cuando la misma sea cometida por

particular».

En apoyo a esto dicho anteriormente, la Sentencia del Tribunal Constitucional nimero
127/2001 de 4 junio cita que «el art. 392 del CP/1995 ha extraido de la relacion de
falsedades documentales punibles que pueden ser cometidas por los particulares las que
consisten en “faltar a la verdad en la narracion de los hechos”, esto es, las que son
Ilamadas por la doctrina y la jurisprudencia “falsedades ideologicas”, limitando la
posibilidad de dicha comision a las modalidades previstas en los tres primeros numeros
del art. 390.1. Con esta reforma el legislador ha subrayado, de una parte, la diferencia
que, en el ambito del derecho penal, existe entre el deber de veracidad documental que
incumbe al funcionario publico en el ejercicio de su cargo y el que es exigible al

particular»

Posteriormente, se realiza una interpretacion historica de los preceptos y un anélisis
sistematico y teleoldgico, para, acabar diciendo que, cuando la falsedad documental se
realice «faltando a la verdad en la narracion de los hechos no existira concurso alguno de
normas. El art. 392 no sera de aplicacién dada la modalidad de conducta falsaria
desarrollada. Habréa de aplicarse el art. 290 si es que se dan los requisitos del mismo, tanto

sustantivos [...] como procesalesy.

167 En este sentido, SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, P, Casos que hicieron Doctrina en Derecho Penal,
24 Edicion, La Ley, Madrid, 2011, pagina 563, y JIMENEZ VILLAREJO, La Discriminaciéon de la falsedad
Ideolégica cometida por Particulares. Un debate en la Jurisprudencia. Pagina 180.

47



Para el caso de concurso de delitos entre el delito societario del articulo 290, y el delito

de falsedad en documento mercantil del articulo 392, la consulta cita expresamente:

«Cuando la conducta falsaria sea alguna de las que encajan en los tres primeros
apartados del art. 390 y se dieren los requisitos del art. 290, estaremos ante un concurso
aparente de normas entre el art. 290 y el art. 392, a resolver por el art. 8 del NCP. El

principio de especialidad reclamara la aplicacion del art. 290 con preferencia al art. 392».

«Si, dentro de las modalidades falsarias de los tres primeros apartados del art. 390,
faltare alguno de los elementos del delito societario del art. 290, pero se dieren todos los
elementos tipicos del delito de falsedad en documento mercantil del art. 392, sera este

ultimo aplicable».
Son tres las conclusiones extraidas por la consulta 15/1997, que son:

-Primera.- En el delito falsario societario del art. 290 del NCP la conducta tipica
expresada con el verbo falsearen comprende cualquiera de las modalidades
falsarias del art. 390 del NCP.

-Segunda.- Si se dieren todos los requisitos de tipicidad exigidos por los arts. 290
y 392, el concurso de leyes habré de ser resuelto en favor del art. 290 a tenor del

principio de especialidad recogido en la regla 12 del art. 8 del NCP.

-Tercera.- La falta del requisito de procedibilidad o de alguno de los elementos
tipicos especificos del delito societario del art. 290, determinara la aplicacion de
la falsedad en documento mercantil del art. 392 siempre que la conducta falsaria
tenga encaje en alguna de las modalidades de los tres primeros apartados del art.
390 del NCP.
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VIII-LA RESPONSABILIDAD PENAL EN LOS ORGANOS
COLEGIADOS
1. AUTORIA Y PARTICIPACION

Delito colegial es, «aquel que se realiza por personas que, estando ya constituidas

segln la Ley en colegio, cometen delitos en el ejercicio de sus funciones»168,

La cuestion fundamental sobre los delitos cometidos por parte de 6rganos colegiados
es «determinar cuando pueden ser imputados objetiva e individualmente los
administradores por la adopcion del acuerdo contrario a derecho»'®. Cuando la
resolucion de un 6rgano colegiado resulta delictiva, ¢la responsabilidad penal alcanza a

todos sus miembros?

«La circunstancia de que un delito societario se ejecute en el marco de un érgano
colegiado no implica automaticamente el nacimiento de una responsabilidad penal para
todos los miembros de dicho 6rgano; por otra parte, se agrega que, en caso de que la
mencionada responsabilidad sea exigible, tampoco tienen que responder todos
necesariamente de idéntica medida, pudiendo aparecer unos como autores y otros como

complices o encubridores».1®

La linea a seguir ante los delitos cometidos por érganos colegiados es averiguar cudl
fue la contribucion real de cada sujeto a la comision del hecho delictivo y «aplicar las

reglas que regulan la intervencion de varias personas en un delito»"?,

2. ;COMO SE RESPONDE UNA VEZ QUE EL ACUERDO HA SIDO
ADOPTADO?

Hay una diferencia, en cuanto a la responsabilidad penal, «entre aquellos delitos cuyo

ndcleo de lo injusto consista en la adopcion de un acuerdo lesivo (por ejemplo los

168 En este sentido, CASTRO MORENO, El delito societario de administracién desleal, Marcial Pons,
Madrid, 1998, P4gina 221

169 PEREZ CEPEDA, La responsabilidad de los administradores de sociedades: Criterios de Atribucion,
SPQR, Barcelona 1997, Pagina 282

""MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 442.

11 CASTRO MORENO, El delito societario de administracion desleal, Marcial Pons, Madrid, 1998, Pagina
222.
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articulos 291 y 292) y aquellos otros en los cuales la adopcion de un acuerdo lesivo por

parte del 6rgano colegiado es un paso previo para la realizacion del tipo (290)»172,

En el primer supuesto (delitos cuyo ndcleo de lo injusto consista en la adopcién de un
acuerdo lesivo), «el sujeto que respalda el acuerdo podria responder por un delito
consumado en el momento en que el acuerdo llegue a ser adoptado»', en el caso de que
el acuerdo no comporte la presencia de un perjuicio tipico cabria comprender una

tentativa.

En el segundo supuesto (delitos en los cuales la adopcién de un acuerdo lesivo por
parte del 6rgano colegiado es un paso previo para la realizacion del tipo). No es suficiente
con la adopcion de un acuerdo por parte del 6rgano colegiado, sino que ademas este
necesita ser ejecutado para que tenga lugar una conducta sancionable penalmente y por
lo tanto, «la adopcion del acuerdo podré ser tipificado maximo como un delito en grado

de tentativa y, de no ser asf, se tratara de un puro acto preparatorio»*’,

3. (CUANDO SE RESPONDE POR PARTICIPAR EN LA ADOPCION
DE UNA DE UN ORGANO COLEGIADO?

3.1. Votacién nominal no secreta

A) Votacién simultanea

Cuando concurra una votacion nominal no secreta y simultanea, «quienes hayan
emitido un voto a favor habran participado en el proceso de formacién de la voluntad
general y por lo tanto, habran contribuido a formar la mayoria imprescindible para la
adopcion del acuerdo, y en consecuencia el ilicito, por lo cual este les puede ser

imputado».1

12 MARTINEZ BUJAN PEREZ, Derecho Penal y Econdmico de la Empresa, parte especial, 2015, pagina
447, en referencia a RODRIGUEZ MONTANES, Algunas reflexiones acerca del problema casual y la
autoria en los supuestos de adopcidn de acuerdos antijuridicos en el seno de los 6rganos colegiados.
Paginal7s.

13 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 447

174 En este sentido MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econdmico y de la Empresa, parte
especial, 52 Edicidn, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 447

15 MARTINEZ BUJAN PEREZ, Derecho Penal y Econémico de la Empresa, parte especial, 2015, pagina
444
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Por otra parte, a quienes hayan emitido un voto en contra no sera posible imputarles
por la adopcion del acuerdo ya que «no existe una relacion de causalidad entre el voto en
contra y la adopcion del acuerdo antijuridico»."

En el caso de voto en blanco o abstencion «habréa que negar la imputacion objetiva,
dado que, tratdndose de una conducta omisiva no puede imputarse el resultado a titulo de

comision por omision»t’’.

B) Votacion no simultanea

En los casos de votacion nominal no secreta y no simultanea hay que diferenciar los
supuestos en los cuales el voto es emitido antes de haberse alcanzado la mayoria
(necesaria para la aprobacién del acuerdo) de aquellos otros supuestos en que el voto es

emitido con posterioridad a la obtencion de la mayoria.

Si el voto a favor ha sido emitido antes de alcanzarse la mayoria «el sujeto sera
responsable del hecho delictivo derivado de la adopcion del acuerdo»'’® pero «la
responsabilidad criminal no surgird hasta el momento en que dicho acuerdo sea

efectivamente adoptado, hasta entonces el voto habra sido un mero acto preparatorio»*°.

Si el voto a favor del acuerdo se emite después de alcanzarse la mayoria ®se
considerara al sujeto responsable de un delito societario puesto que ha ayudado a formar

la voluntad del 6rgano colegiado.

En el caso de que un miembro del 6rgano colegiado vote en contra del acuerdo, «sera
indiferente cuando el administrador emitié el voto»'®!, pero podria incurrir en
responsabilidad penal puesto que «el hecho de haber votado formalmente en contra no

tiene por qué exonerar automética e inexorablemente de responsabilidad penal, lo

176 pPEREZ CEPEDA, La responsabilidad de los administradores de Sociedades: Criterios de atribucion,
SPQR, Barcelona, 1997. pdgina 293.

"MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 444

18 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 444

MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte especial, 5 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 444

180 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 444.

181 pEREZ CEPEDA, La responsabilidad de los administradores de Sociedades: Criterios de atribucion,
SPQR, Barcelona, 1997. Pagina 300.
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realmente decisivo sera determinar el efectivo comportamiento y la efectiva voluntad del
sujeto, y puede suceder que el juez acredite que el voto contrario ha sido declarado por
motivos particulares de conveniencia, mientras que el comportamiento real ha discurrido

en la misma direccion que el sentir mayoritario»*e?,

3.2 Votacion nominal secreta

En los casos de votacion nominal secreta «no podré exigirse responsabilidad criminal
al desconocerse quienes fueron los miembros del érgano colegiado que votaron a favor y

183

quienes los que votaron en contra»*°°, «pero si el acuerdo fue adoptado por unanimidad

de los asistentes, entonces podra imputarse a todos»*84,

3.3 Supuestos comunes

A) La ausencia del administrador.

Cuando un administrador no emite voto alguno debido a que se ausentd de la sesion,
en principio, no podra ser considerado responsable de la decisidn que el rgano colegiado

acordo, «ya que no realiz6 ninguna contribucion activa al hecho»%

, pero, hay que resefiar
que «es posible que el consejero ausente supiera que en la reunidn se iba a resolver sobre
la adopcion y ejecucién del hecho delictivo, y el, precisamente por ello, no asistiera a
dicha reunidon. Por eso, la simple ausencia no exonera de responsabilidad al ausente

cuando esté destinada a facilitar el comportamiento realmente conseguido»*&

182 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 445

183 PEREZ CEPEDA, La responsabilidad de los administradores de Sociedades: Criterios de atribucion,
SPQR, Barcelona, 1997. pdgina 303.

B*MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte especial, 52 Edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 445

185 CASTRO MORENO, El delito societario de administracion desleal, Marcial Pons, Madrid, 1998, Pagina
223

188 CASTRO MORENO, El delito societario de administracién desleal, Marcial Pons, Madrid, 1998, Pagina
223.
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B) El acuerdo antijuridico que no llega a ser aprobado.

En este punto se analiza la posible responsabilidad penal de los administradores que
en una discusion del consejo de administracién votaron a favor de un acuerdo ilicito, que

no se llegd a aprobar por falta de mayoria.

En este caso, «el administrador que vota a favor de la adopcion del acuerdo ilicito no
realiza ninguna conducta penalmente relevante, dado que la voluntad del consejo no se

ha exteriorizado dando lugar al comienzo de la fase ejecutiva»*®’,

187 PEREZ CEPEDA, La responsabilidad de los administradores de sociedades: Criterios de Atribucion,
SPQR, Barcelona 1997, pagina 313
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CONCLUSIONES

1°-Tras la realizacion del Trabajo de Fin de Grado, bajo el titulo Tratamiento
Doctrinal y Jurisprudencial de los Delitos Societarios, una de mis primeras conclusiones
ha sido el reducido contenido y ambito de aplicacion de los tipos comprendidos en este
Capitulo del Codigo Penal, esto, a mi modo de ver se debe a la limitacion de los sujetos
activos, en los tipos 290, 293 y 294 , a los administradores de hecho o de derecho y por
otra parte, a la obligatoriedad de circunscribir la conducta tipica en el seno de las

sociedades que participen de manera permanente en el mercado.

2°-Respecto del tipo de falsedades en documento societario recogido en el articulo
290, este castiga el falseamiento de documentos mercantiles para causar un perjuicio
econdmico a la misma, a los socios o0 a terceros, y en la jurisprudencia ha tenido su

aplicacion condenando a:

-El directivo que efectia una contabilidad que no refleja el volumen real de
facturacion y lo percibido a través de las cuentas bancarias con la finalidad de disponer

en su beneficio de la mayoria de los ingresos de la entidad.

-También condena, al directivo de una sociedad que simula un crédito entre dos
sociedades mediante asientos contables y dichos asientos falseaban la situacidn

econdmica de ambas entidades y eran susceptibles de causar un perjuicio.

A la vista de las sentencias condenatorias a las que se llega a través del articulo 290,
coincido con la Sentencia del caso Banesto de que seria conveniente una modificacion
del articulo 290 que permitiera una franja punitiva mas amplia, para poder asi
individualizar méas adecuadamente la pena y ajustarse esta al principio de
proporcionalidad en funcién de las repercusiones que las alteraciones contables tengan

sobre la economia nacional.

3°-En cuanto al delito de imposicién de acuerdos abusivos mediante prevalimiento de
situacion mayoritaria, tipificado en el articulo 291, este castiga la imposicion de acuerdos
abusivos en perjuicio de los socios, pero sobra decir que estos acuerdos ya pueden ser
impugnados por los socios minoritarios a través de la Ley de Sociedades de Capital, por
lo que cabe preguntarse si se recurre en demasia a este tipo en detrimento de la Ley de

Sociedades de Capital y de si es realmente necesario este tipo, en virtud del caracter
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fragmentario del Derecho Penal, el principio de intervencion minima y el principio de

ultima ratio.

Respecto a la primera cuestion, la respuesta es afirmativa, se recurre a este tipo con
demasiada facilidad por parte de los socios minoritarios y esto queda expuesto por la
enorme cantidad de Sentencias absolutorias que presenta este tipo, bien sea porque el
acuerdo abusivo en cuestion no traspasa los limites de la cuestion civil o bien por qué no
concurre el animo de lucro requerido por el tipo, o bien porque no concurren las demas

condiciones de la conducta tipica.

En relacion a la segunda cuestion, considero que si es un tipo necesario, ya que se
limita a castigar aquellos supuestos mas graves de imposicion de acuerdos abusivos
conforme al principio de intervencion minima del Derecho Penal, dejando para el derecho
privado el resto de casos.

4°-Conforme al articulo 292, referente a la imposicidn o aprovechamiento de acuerdo
lesivo adoptado por mayoria ficticia, castiga el imponer o aprovecharse de un acuerdo
lesivo obtenido por una mayoria ficticia. Este tipo integra hechos que ya pueden ser
considerados como delictivos de por si, como puede ser el abuso de firma en blanco
(250.1.2 del Cadigo Penal), la atribucion indebida del derecho a voto (Falsedades) o la

negacion del ejercicio de este derecho a quienes lo tengan atribuido por ley (Coacciones).

Concurren, al igual que en el articulo 291, un gran numero de sentencias absolutorias
que consideran que o bien no se da el abuso de firma en blanco o la atribucion indebida

del derecho a voto, o bien no hay ningun beneficio por parte del acusado.

Conforme con cuanto antecede, me sumo a la opinion jurisprudencial, y considero
que la intervencion penal debe quedar limitada a los comportamientos méas abiertamente
impeditivos del ejercicio de estos derechos basicos, para diferenciarlos de los supuestos
en que lo que se discute es el modo en que se ha atendido a los derechos de los accionistas,

supuestos que estan reservados al ambito mercantil.

5°-En relacion a la obstaculizacion del ejercicio de los derechos de los socios del
articulo 293, este tipo castiga la negacion o impedimento de los derechos de los socios
nombrados en el articulo, por parte de los administradores de hecho o de derecho. Este

precepto, debera estar dirigido a los supuestos mas graves de negacion e impedimento de
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derechos y se debera aplicar por tanto el principio de intervencion minima del derecho

penal, asi como una interpretacion restrictiva.

6°-En lo referente al delito de obstaculizacion a la actuacion de inspeccion
administrativa, recogido en el articulo 294, es un tipo interesante para su estudio, pero el
hecho de que sanciones administrativas castiguen las mismas conductas que el propio tipo

hacen que este sea redundante.

7°-Sobre la reforma del Codigo Penal de 2015, por la cual el delito de administracion
desleal pasa a estar regulado en el articulo 252 y se deroga el articulo 295, he de
manifestarme favorable a esta nueva regulacion. Desde mi punto de vista, el hecho de que
el nuevo tipo de la administracion desleal, en su tipo basico, no exija que se actle en
beneficio propio o ajeno, ni lucro, ni animo fraudulento por parte del autor hace que el
tipo sea més flexible, es decir, que sea més aplicable al tener menos requisitos que cumplir
la conducta tipica. Otro de los cambios que a mi modo de ver, ha sido positivo es el hecho
de que en el nuevo tipo, el origen de la emanacion de las facultades de administrar estan
tasadas, (Ley, autoridad o negocio juridico), lo cual cierra las puertas a sujetos activos

con facultades de administracion basadas en relaciones de confianza.
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