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l. Introduccion

El Codigo Penal de 1995 introdujo en Capitulo XllII del Titulo XIlI («Deli-
tos contra el patrimonio y el orden socioeconémico») los «delitos societa-
rios» (arts. 290-297); delitos pertenecientes en lo fundamental a la «crimi-
nalidad en la empresa», es decir, llevados a cabo por unos miembros de
la empresa contra otros o contra la misma empresa (1) y que se acostum-
bran a caracterizar, siguiendo a ANTOLISEI, como «delitos cometidos, con

(*) Con este trabajo me sumo al merecido homenaje que rinde la Revista Vasca de la Administra-
cion Publica a Javier Berriatua San Sebastian, companero de Claustro de Facultad y amigo, pero por
encima de todo hombre de bien. Al igual que otros muchos, agradezco haberle conocido.

(1) Asi los califican, entre otros, MATAY MARTIN, 1995, 167, y SILVA SANCHEZ, 1995, 55, que se re-
miten a la distincion de SCHUNEMANN, 1988, 529 s., para quien la «criminalidad en la empresa»
(Betriebskriminalitit) abarca «los delitos cometidos dentro de la empresa contra la empresa misma,
o por miembros particulares contra otros miembros de la empresa», mientras que la «criminalidad
de empresa» (Unternehmenskriminalitdt) comprende los delitos que se cometen «a partir de una
empresa» 0, en otros términos, «a través de una actuacion para una empresa». De forma mas ma-
tizada y precisa FERNANDEZ TERUELO, 1998, 31, entiende que esta adscripcion es valida para to-
dos los delitos menos para la negacién u obstaculizacion de la actividad inspectora o supervisora
(art. 294 CP), que pertenece a la criminalidad de empresa; y puede anhadirse a esta matizacion que la
falsedad en documentos sociales, segun los casos, podria manifestarse como criminalidad de una
u otra clase.
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violacion de deberes o abuso de poderes legalmente establecidos, por las
personas que ejercen funciones de particular importancia en el seno de
esas asociaciones» (2). En este punto el Codigo continu6 la linea trazada
por todos los proyectos que se sucedieron a partir de la Constitucion de
1978, que pretendieron incluir en la legislacién espanola —ciertamente
con diferencias— este grupo de delitos (3), presente desde muchos anos
antes en las legislaciones de los paises de nuestro entorno (4). El acuerdo
existente al respecto se manifiesta en la aceptacion mayoritaria de que
fueron objeto los delitos societarios, si bien son abundantes las criticas
sobre el acierto en las concretas figuras delictivas incluidas y su tipifica-
cion (5).

Dentro de los delitos societarios en todos los proyectos ocupé un lu-
gar destacado —aunque con importantes diferencias en su tipificacion—
el delito que finalmente cristaliz6 como falsedad en las cuentas anuales

(2) TERRADILLOS, 1987, 17, citando a ANTOLISEI, F, Manuale di Diritto penale. Leggi complementari,
5.2 ed., revisada y complementada por L. CONTI, Milano, 1985, 269. Igual SILVA SANCHEZ, 1995, 55;
también, aunque hacen expresa referencia a las sociedades mercantiles, MATAY MARTIN, 1995, 167;
RODRIGUEZ MONTANES, 1997, 1 s.; RODRIGUEZ MOURULLO, 1984, 683 s.; DEL ROSAL BLASCO,
1998, 15; similar SANCHEZ ALVAREZ, 1996, 44 s.

Detenidamente sobre la evolucién del concepto de los delitos societarios y los distintos conceptos
de delito societario, PEREZ VALERO, 2001(a), 37 ss. y 2001(b), 1653 ss.

(3) Puede observarse que el Proyecto de 1980 y la Propuesta de Anteproyecto de 1983 se encuen-
tran proximos y que los Proyectos de 1992 y 1994 son muy semejantes, pero entre ellos existen di-
ferencias significativas: 1.° En la denominacion: delitos financieros frente a delitos societarios. 2.° En
la ubicacion sistematica: mientras los dos primeros proyectos los integran en el titulo de los delitos
contra el orden socioeconémico o delitos socioecondmicos, los dos ultimos los comprenden en el
titulo de los delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondmico. 3.° En el contenido que
reciben: el Proyecto de 1980 abarca la utilizacion de sociedades de fachada (art. 363), la falsedad de
balances (art. 364), la publicacion de datos falsos (art. 365), aparentar haber desembolsado el capi-
tal social (art. 366), la adopcion de acuerdos con mayorias ficticias (art. 367), la administracion des-
leal (368) y la imposicion de condiciones abusivas prevaliéndose de mayorias (art. 369); por su par-
te el Proyecto de 1992 comprende la falsedad en las cuentas anuales y otros documentos sociales
(art. 299), la publicacién de datos falsos (art. 300; desaparece en el Proyecto de 1994), la adopcién de
acuerdos abusivos y de acuerdos lesivos por mayorias ficticias (art. 301), la administracion desleal
(art. 302), negar o impedir el ejercicio de derechos a los socios (art. 303) y la utilizacion de informa-
cion privilegiada (art. 304; desaparece de entre estos delitos en el Proyecto de 1994). 4.° También en
cuanto a la tipificacion de los distintos delitos se aprecian importantes divergencias, en las que por
razones obvias no puede entrarse en este momento.

(4) La doctrina espanola expone muy sucintamente el Derecho comparado debido probablemente a
las importantes diferencias existentes entre los sistemas legislativos, el contenido que reciben estos
delitos y las concretas tipificaciones de que son objeto en los distintos paises. Véanse las referen-
cias de TERRADILLOS BASOCO, 1987, 19 s. y SILVA SANCHEZ, 1995, 57 ss. Debe notarse, no obstan-
te, que la legislacion francesa e italiana ha sido objeto de reformas relevantes en esta materia en los
primeros anos dos mil, véanse por todos VERON, 2005, 111 ss. y MUSCO, 2002, 10 ss.

(5) Los argumentos sustentados por quienes consideraban suficientes los tradicionales delitos pa-
trimoniales y las falsedades documentales para hacer frente a la delincuencia societaria y por quie-
nes entendian, por el contrario, que eran insuficientes las soluciones tradicionales y resultaban
necesarios los delitos societarios, pueden verse por todos en QUINTERO OLIVARES, 1998, 165 ss.;
FERNANDEZ TERUELO, 1998, 27 ss. y GALLEGO SOLER, 2006, 209 ss., éstos Gltimos con amplias re-
ferencias.
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y otros documentos que deben reflejar la situacién juridica y econdmica
de la sociedad (6) del art. 290 CP (7). Ello hace patente un importante con-
senso sobre la conveniencia de tipificar conductas relativas a la falsedad
en la informacion social por medio de documentos (8) —al que no parece
ajeno el reconocimiento que recibe este delito en las legislaciones extran-
jeras (9)— y que, como afirma FARALDO CABANA, «la tutela de la vera-
cidad de los documentos sociales constituye uno de los nucleos capitales
del Derecho penal societario» (10).

(6) El Proyecto de 1980 tipifica la falsedad en balances en los siguientes términos: «Los administra-
dores o directores que para ocultar a los socios o a terceros interesados la verdadera situacion real
de la entidad, falsearen los balances, haciendo lucir u omitiendo indebidamente en los mismos be-
neficios o pérdidas, o usando de cualquier otro artificio que suponga inflacién o disminucién de las
partidas del activo o del pasivo, seran castigados con la pena de prision de uno a tres anos y multa
de doce a veinticuatro meses» (art. 364). Ademas, su art. 365 tipifica la publicacion de datos falsos
relativos a la situacion real de una sociedad o a las personas de sus administradores con el proposi-
to de revalorizar o depreciar las acciones o participaciones sociales, captar nuevas aportaciones de
capital, conseguir créditos o consolidar los ya obtenidos.

La Propuesta de Anteproyecto de 1983 tipifica la falsedad en balance en los mismos términos que el Pro-
yecto de 1980, pero requiere la efectiva causacion de perjuicio a otro (art. 294.1); por el contrario, para la
publicacion de datos falsos prevé una pena mas leve para cuando no cause perjuicio (art. 295.2).

El Proyecto de 1992 establece en el art. 299 una tipificacion en términos préximos a los actuales: «Los
administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad mercantil que falsearen las cuentas anuales
u otros documentos que deban reflejar la situacion juridica o econémica de la entidad, para causar un
perjuicio a la misma, a alguno de sus socios, 0 a un tercero, seran castigados con la pena de prisiéon de
uno a tres anos, multa de seis a doce meses e inhabilitacién especial para el ejercicio de su profesién o
industria por tiempo de dos a cinco afos». Ademas, el art. 300 tipifica la publicacion de datos falsos en
términos bien diferentes a los del Proyecto de 1980: «1. Los que, para causar perjuicio a la sociedad, a
cualquiera de sus socios, 0 a un tercero, publicaren datos falsos relativos a la situacion de una compa-
Aia mercantil, o aparentaren tener en ella participacion distinta de la real, seran castigados con la pena
de prisidn de seis meses a cuatro anos, y multa de seis a doce meses. 2. Si el hecho fuere cometido por
un administrador, de hecho o de derecho, se impondra al autor, ademas, la pena de inhabilitacién espe-
cial para el ejercicio de su profesion o industria por tiempo de tres meses a seis anos».

El Proyecto de 1994 elimina el delito de publicacién de datos falsos y mantiene en los mismos térmi-
nos la tipificacion del delito de falsedad en documentos sociales, variando tan sélo la pena, que no
comprende la inhabilitacion para profesion, siendo de notar que a diferencia del art. 290 CP requiere
la finalidad de causar perjuicio y no aptitud para perjudicar y que no existe un tipo agravado para
los supuestos en que el perjuicio sea efectivo.

(7) El art. 290 introduce distintas modificaciones respecto del art. 292 del Proyecto de 1994, que son
fruto de los trabajos parlamentarios: «Los administradores de hecho o de derecho, de una sociedad
constituida o en formacion, que falsearen las cuentas anuales u otros documentos que deban refle-
jar la situacion juridica o econdmica de la sociedad, de forma idonea para causar un perjuicio eco-
némico a la misma, a algunos de sus socios, o a un tercero, sera castigado con la pena de prision
de uno a tres ahos y multa de seis a doce meses. Si se llegase a causar el perjuicio econdmico se
impondran las penas en su mitad superior».

(8) Véanse por todos, con referencias, GONZALEZ GUERRA, 2003, 168 ss.; GALLEGO SOLER, 2006, 219;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2005, 376; y recientemente también BACIGALUPO ZAPATER, 2008, 162 s.,
recordando la influencia de las nuevas disposiciones de Derecho mercantil contable del afno 2007 con
origen en la normativa de la Unién Europea.

(9) Véanse las referencias de la nota 4, asi como DEL ROSAL BLASCO, 1998, 83 ss.; y BACIGALUPO
ZAPATER, 2008, 162, que califica este delito de «delito europeo, aunque no armonizado».

(10) FARALDO CABANA, 2003, 13, con referencias; similar GALLEGO SOLER, 2006, 219, citando a
MAZZACUVA.
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Sin embargo, casi quince anos después de la entrada en vigor del CP de
1995 puedan observarse notables divergencias en la doctrina y en la juris-
prudencia a la hora de interpretar practicamente todos los elementos del
tipo objetivo y subjetivo de este delito, asi como su estructura (11). La doc-
trina discrepa sobre el alcance que debe otorgarse a la expresion «adminis-
tradores de hecho» en cuanto sujetos activos o autores (12); sobre el signi-

(11) Véanse también PASTOR MUNOZ, 2006, 1584 ss.; GALLEGO SOLER, 2006, 219 ss.

(12) La expresion «administradores de hecho» ha sido criticada por excesivamente imprecisa (ver
por todos CASTRO MORENO, 1998, 236 s., con amplias referencias) y ha dado lugar a interpretacio-
nes divergentes sobre su significado tanto con caracter general, es decir, para el art. 31 CP y los de-
litos societarios en su conjunto, como en concreto para el art. 290 CP.

Un sector doctrinal considera que debe ser entendida con caracter general en el mismo sentido
que en la legislacién y doctrina mercantil, de forma que Unicamente incluye entre ellos a quienes
«ofrezcan alguna irregularidad en su situacion juridica, como podrian ser los administradores con
nombramiento defectuoso, no aceptado, no inscrito o caducado» (GARCIA DE ENTERRIA, 1996, 46;
en el mismo sentido DIAZ ECHEGARAY, 1997, 99 ss.; MORENO CANOVES- RUIZ MARCO, 1996, 250,
304, 325, 336; RODRIGUEZ MOURULLO, 1998, 232; SUAREZ GONZALEZ, 1998, 577, 584, 586, 588). La
consecuencia de esta interpretacion es que no pueden ser considerados administradores de hecho
los socios, los propietarios de la empresa ni los altos directivos o los apoderados, aunque «sean ca-
paces de imponer y de determinar el comportamiento social» o realicen efectivamente las funciones
de gestion y administracién (GARCIA DE ENTERRIA, 1996, 46 s.).

La doctrina mayoritaria, por el contrario, conforme a una perspectiva material sigue en lo fundamen-
tal la teoria del dominio social tipico elaborada por GRACIA MARTIN, 1985, 349 ss., y entiende que
«administrador de hecho» es quien realmente ejerce las funciones de administracion, de forma que
tiene el dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico y adquiere la posicion de garante. En este
sentido sin establecer limitaciones adicionales se pronuncian CHOCLAN MONTALVO, 2007, 40 ss.;
FERNANDEZ TERUELO, 1998, 76 s.; FERRE OLIVE, 1998(b), 24; GALLEGO SOLER, 2002, 165; GOMEZ
BENITEZ, 2001-b, 580 s.; GONZALEZ RUS, 1996, 830 s.; MUNOZ CONDE, 2007, 520 s.; QUERALT JI-
MENEZ, 2008, 547; RODRIGUEZ MONTANES, 1997, 115 s.; SANCHEZ ALVAREZ, 1996, 62; SEQUEROS
SAZATORNIL, 2003, 71, 210, 267, 357; SILVA SANCHEZ, 1995, 64; TERRADILLOS BASOCO,1997, 266 s.;
VALLE MUNIZ / QUINTERO OLIVARES/ MORALES PRATS, 2009, 977.

Un importante sector de la doctrina mayoritaria considera, sin embargo, que el mero ejercicio de las
funciones de los administradores vy, a través de él, la adquisicion del dominio social tipico no puede
ser suficiente para definir a los administradores de hecho, ya que esa via acaba por transformar un
delito especial en un delito comun. Por ello afiaden a la exigencia del dominio social tipico cierta re-
laciéon formal, como son el reconocimiento, al menos, tacito del administrador por parte de la socie-
dad o la exteriorizacion de las funciones. En este sentido se pronuncian BAJO / BACIGALUPO, 2001,
113; DIAZ-MAROTOY VILLAREJO / POLO VEREDA, 2002, 65 s.; FARALDO CABANA, 2003, 77; MARTI-
NEZ RUIZ, 2001, 533; NUNEZ CASTANO, 2000, 97 s.; Ri0OS CORBACHO, 2005, 171; préximo también
DEL ROSAL BLASCO, 1998, 63 s. Por este camino este sector de la doctrina excluye del concepto de
administrador de hecho al administrador oculto que se vale de fiduciarios o testaferros (véase por
todos FARALDO CABANA, 2003, 79 s., con referencias).

Aun mayor es la restriccion en el concepto de administradores de hecho que llevan a cabo los autores
que aceptan la dualidad delitos de dominio y de infraccion de deber. Para estos autores cuando se tra-
ta de delitos de dominio es la teoria del dominio social tipico, en las formas en que se ha visto, la que
viene en aplicacion (FARALDO CABANA, 2003, 83 s.; GALLEGO SOLER, 2002(b), 163; GARCIA CAVERO,
2006, 6 ss.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2005, 350, 389 s.; MUNOZ CONDE, 2007, 520 s.), mientras que en
los delitos de infraccion de deber sélo se admite la figura del administrador de derecho salvo excepcio-
nes: «solamente en los casos en que la competencia institucional admita su constitucién con criterios
facticos» (GARCIA CAVERO, 1999, 162 ss., y 2008, 7 s.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2005, 350, 389 s.).

En cualquier caso hay que tener presente que un sector doctrinal entiende que el concepto genéri-
co de administrador de hecho debe contrastarse con la conducta tipica de cada delito, porque «el
concepto de administrador de hecho tiene que estar orientado a la conducta tipica o, mejor, a la sal-
vaguarda del bien juridico-penal que el legislador pone en su dmbito de control», de forma que en



La falsedad en documentos sociales del art. 290 CP: ;delito de falsedad documental?

393

ficado del término «falsear» que define la conducta (13); sobre cuéales son
los documentos que han de incluirse entre los que «deben reflejar la situa-
cion juridica o econédmica de la entidad» (14), mas alla de «las cuentas anua-
les» (15); sobre qué debe entenderse por perjuicio econémico a la sociedad,

el concreto delito pueda producirse una ulterior delimitacién (GALLEGO SOLER, 2002(b), 159 ss. de
quien es la cita; en sentido similar FERNANDEZ BAUTISTA, 2007, 314 s.; GOMEZ BENITEZ, 2001(b),
581; también FARALDO CABANA, 2003, 84; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2005, 350; NIETO MARTIN,
1996, 270; PEREZ VALERO, 2001(a), 309).

Estas limitaciones son frecuentes en relaciéon con el art. 290. Asi DIAZ ECHEGARAY, 1997, 106 s., que de-
fiende el concepto de administrador de hecho del Derecho mercantil, considera que la falsificacion de
las cuentas que deben presentarse en el Registro Mercantil y formularse por quien tiene la condicion
juridica de administrador (art. 171.1 TRLSA), solamente puede ser cometido por los administradores de
derecho «por conectarse con deberes propios del érgano, resultando imposible realizarse por quien no
tenga esta condicion»; no obstante, admite que algun supuesto pueda ser realizado por los administra-
dores de hecho. Por su parte CUGAT MAURI, 2004, 1092 s., afirma que la referencia al administrador de
hecho «aqui [s. c. en el art. 290 CP] es practicamente vacua» y limita el administrador de hecho al que
lo ha sido de derecho y continta en funciones tras la caducidad de su nombramiento o la revocacion.
GARCIA CAVERO, 1999, 216 ss., y GONZALEZ GUERRA, 2003, 179 ss., consideran que el delito de false-
dad en documentos sociales del art. 290 CP es un delito de infraccion de un deber y limitan de forma si-
milar la figura del administrador de hecho que queda reducida respecto de «la informacidn interna debi-
da» a los administradores que no pueden calificarse de derecho por tener un nombramiento defectuoso;
y respecto de «la informacién externa debida» solamente para los casos en que la informacion se dirige
a organismos de control podria ser sujeto activo el administrador de hecho por tener un nombramiento
defectuoso; a su juicio, los liquidadores pueden ser considerados administradores de la empresa.

Desde una perspectiva distinta limita la figura de los administradores de hecho en el art. 290 CP PE-
REZ VALERO, 2001(a), 291 ss., que rechaza el planteamiento de la doctrina mayoritaria y considera
que en este delito serd administrador de hecho quien haya sido nombrado y haya aceptado y admi-
nistrador de derecho quien ademas haya inscrito y publicado el nombramiento, porque solamente
asi es comparable el deber de veracidad a que estan sujetos e infringen uno y otro.

Agradezco a Soledad GIL NOVAJAS las pautas conceptuales y bibliograficas prestadas para el estu-
dio de esta materia.

(13) La doctrina mayoritaria interpreta que el término «falsear» se refiere a las cuatro conductas ti-
pificadas en el art. 390.1 CP (véase por todos FARALDO CABANA, 2003, 61 ss.; FISCALIA GENERAL
DEL ESTADO, 1997, 3 s., GOMEZ BENITEZ, 2001(a), 190 s.), mientras que una orientacion doctrinal
minoritaria niega el caracter falsario de este delito y limita el alcance del término «falsear» desde
una perspectiva distinta, reduciéndolo en ultimo término a la documentacion de informacion in-
veraz (BACIGALUPO ZAPATER, 2005, 429 y 2008, 164; CHOCLAN MONTALVO, 2002, 1645 ss.; PE-
REZ VALERO, 2001(a), 385 ss.; DEL ROSAL BLASCO, 1998, 95 ss.; TERRADILLOS BASOCO, 1997, 275;
préximos DIAZ-MAROTOY VILLAREJO / POLO VEREDA, 2007, 1317 ss., en especial, 1327.

(14) La amplitud de la expresion legal ha dado lugar a que algunos autores traten de limitarla recu-
rriendo a distintos criterios no siempre coincidentes (DIAZ-MAROTO'Y VILLAREJO / POLO VEREDA,
2007, 1315; GALLEGO SOLER, 2006, 221 s.; GONZALEZ GUERRA, 2003, 194; NUNEZ CASTANO, 1998,
426 ss.; FARALDO CABANA, 2003, 51 ss.; PEREZ VALERO, 2001(a), 310 ss.; RODRIGUEZ MONTANES,
1997, 27), mientras que otros la asumen con mayor amplitud (GARCIA DE ENTERRIA, 1996, 58), lo
que conlleva que se debata si son objeto material de este delito determinados documentos —se-
gun expone con amplias referencias FARALDO CABANA, 2003, 51 ss.— como el libro de Inventarios
y el libro Diario, el informe técnico de viabilidad y el folleto informativo que se aportan a la CNMV
con ocasion de la fundacion sucesiva (art. 21 TRLSA), el libro de actas (art. 114 CCom), las actas de la
junta (art. 26 CCom) y las certificaciones de actas (arts. 109 TRLSA y 112 RRM) o el folleto explicati-
vo de una oferta preferente de acciones (art. 15 RD 1197/1991). Véase también al respecto GALLEGO
SOLER, 2006, 223 y PASTOR MUNOZ, 2006, 1587 ss.

(15) Existe unanimidad a la hora de precisar qué debe entenderse por «las cuentas anuales». Se re-
curre a los arts. 34 - 49 del CCom (Sec. 2.% «De las cuentas anuales» delTit. lll «<De la contabilidad de
los empresarios») y, en especial al art. 34.1: «1. Al cierre de ejercicio, el empresario debera formular
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a alguno de sus socios o a un tercero (16) y sobre si en el tipo basico el peli-
gro de su causacion es hipotético (17) o concreto (18); o sobre la configura-
cion del tipo subjetivo (19).

En lo fundamental estas discrepancias tienen su origen en que este
precepto, como indica PASTOR MUNOZ, «no tiene un marco tedrico
claro que sirva de referencia» y «no reina unanimidad en cuanto a la
definicion de su injusto», lo que dificulta notablemente su interpreta-
cion (20). Mientras algunos autores lo consideran como delito de in-

las cuentas anuales de su empresa, que comprenderan el balance, la cuentas de pérdidas y ganan-
cias, un estado que refleje los cambios en el patrimonio neto del ejercicio, un estado de flujos de
efectivo y la memoria. Estos documentos forman una unidad. El estado de flujos de efectivo no sera
obligatorio cuando asi lo establezca una disposicion legal.» De todos modos debe notarse que tam-
bién es objeto de debate si el balance consolidado de los grupos de empresas es objeto material de
este delito (véase GONZALEZ GUERRA, 2003, 194 ss.).

(16) GALLEGO SOLER, 2002(b), 440 ss., propone «concebir la concreta puesta en peligro del patri-
monio como un supuesto especifico de perjuicio patrimonial caracterizado por operar en el &ambito
de los negocios juridicos sinalagmaticos y, mas concretamente, en los supuestos en que el acree-
dor —sujeto pasivo del delito— obtiene del deudor una obligacion cuyo valor econédmico no se
corresponde con la contraprestacion efectuada o asumida por el acreedor, siendo el sujeto activo
consciente de esta situacién en términos de dolo tipico» (p. 440). Esta propuesta ha sido aceptada
por FARALDO CABANA, 2003, 75, y MATINEZ-BUJAN PEREZ, 2005, 387. Por el contrario, DEL RO-
SAL BLASCO, 1998, 99 s., citando a DIAZ-MAROTOY VILLAREJO, 1995, 157, mantiene un concepto
de perjuicio econémico estricto, esto es, como «disminucion efectiva del patrimonio o, si se prefie-
re, como cualquier menoscabo patrimonial verificado segun el criterio del «saldo total», esto es, la
comparacién entre el estado patrimonial anterior a la accion delictiva y el estado patrimonial poste-
rior»; y descarta un concepto amplio fundamentalmente por las dudas de legalidad —indica— que
pone de relieve SILVA SANCHEZ, 1994, 907.

(17) En este sentido FARALDO CABANA, 1996, 389 y 2003, 69; FERNANDEZ TERUELO, 1998, 190 s.;
FERRE OLIVE, 1998(a), 885 s.; GONZALEZ RUS, 1996, 832 s.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2005, 385 s.;
NUNEZ CASTANO, 1998, 442 s.; POLO VEREDA, 1998, 2047; DEL ROSAL BLASCO, 1998, 94; VALLE
MUNIZ / QUINTERO OLIVARES / MORALES PRATS, 2009, 898. También en este sentido GOMEZ BE-
NITEZ, 2001(b), 589, pero anadiendo que la existencia del tipo agravado por la efectiva causacion de
perjuicio «fuerza a tener que incluir en el tipo basico auténticas tentativas y peligros concretos, que
son la antesala del perjuicio a que se refiere el tipo agravadon».

(18) QUERALT JIMENEZ, 2008, 566; GONZALEZ CUSSAC, 2004, 610, afirma que «parece, aunque no
muy claramente, adoptar la estructura de los delitos de peligro concreto».

(19) BACIGALUPO ZAPATER, 2008, 168, indica que «el dolo del autor requiere que éste haya sabi-
do que las cuentas anuales publicadas reflejaban una imagen infiel de la empresa» [en negrita en
el originall. Por su parte, afirman que el dolo debe abarcar no sélo la accion falsaria sino también la
aptitud para perjudicar, aunque respecto de ésta consideran suficiente dolo eventual FARALDO CA-
BANA, 2003, 114; FERNANDEZ TERUELO, 1998, 197; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2005, 302; y NUNEZ
CASTANO, 1998, 471. En cambio, DEL ROSAL BLASCO, 1998, 106, indica que el tipo subjetivo requie-
re dolo directo por considerar que concurre el elemento subjetivo propio de los «delitos de expre-
sidn», en los que es necesario que exista «una discrepancia entre lo que el sujeto conoce y lo que
expresa por escrito en el documento»; proximos SUAREZ GONZALEZ, 1998, 579, citandole, y GON-
ZALEZ RUS, 1996, 833.

Una postura distinta mantienen LANDECHO VELASCO / MOLINA BLAZQUEZ, 1996, 265, que caracte-
rizan este delito como mutilado de dos actos, siendo el segundo acto la figura cualificada, de forma
que requieren en el tipo basico intencion de causar un perjuicio econémico. También QUERALT JI-
MENEZ, 2008, 565, requiere ademas de dolo animo de perjudicar.

(20) PASTOR MUNOZ, 2006, 1584.
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fraccion de deber (21), la mayoria de quienes aceptan esta clase deli-
tos, consideran que se trata de un delito de dominio (22). También hay
una relevante disparidad a la hora de indicar cual es el bien juridico pro-
tegido. Algunos autores lo identifican con la veracidad y transparen-
cia de la informacion societaria (23), con la confianza en la veracidad de
los datos publicados y en la imagen fiel de la empresa (24), con el dere-
cho de los socios o de terceras personas a recibir informacién veraz (25)
y otros, en cambio, en clave de delito fraudulento, contra el patrimonio
de la sociedad, de los socios y de terceros (26). Un sector relevante de la
doctrina lo entiende como delito pluriofensivo, pero mientras algunos
autores le atribuyen naturaleza de falsedad documental y de fraude pa-
trimonial y consideran que protege la funcionalidad de los documentos
y el patrimonio de la sociedad, de los socios y de terceros (27), otros nie-

(21) GARCIA CAVERO, 1999, 216 ss.; GONZALEZ GUERRA, 2003, 181 s.; BACIGALUPO ZAPATER,
2008, 164.

(22) CHOCLAN MONTALVO, 2002, 1648; FARALDO CABANA, 2003, 83 s.; GALLEGO SOLER, 2002(b),
163; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2005, 350 y 389 s.; MUNOZ CONDE, 2007, 520 s.; SANCHEZ-VERA
GOMEZ-TRELLES, 2004, 141, aunque en BACIGALUPO SAGGESE / SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES,
2005, 20 ss., se caracterizan los delitos societarios como delitos de infraccion de deber.

(23) La expresion es de SILVA SANCHEZ, 1995, 65, que lo considera el «interés inmediatamente pro-
tegido» y anade «que opera como barrera de evitacién de perjuicios econémicos»; similar MORENO
CANOVES / RUIZ MARCO, 1996, 249, subrayando, sin embargo, su trascendencia para el correcto
funcionamiento de instrumentos propios del sistema econdmico, que le lleva a considerarlo como un
delito econémico en sentido estricto. Préximo en la formulacion BACIGALUPO ZAPATER, 2008, 164,
aunque lo entiende como delito de infraccion de deber y lo califica de delito de informaciéon (mendaz)
que no debe ser confundido con una forma de falsedad documental; también CHOCLAN MONTALVO,
2002, 1647, que asimismo rechaza la naturaleza falsaria, pero lo considera delito de dominio.

(24) BAJO / BACIGALUPOQ, 2001, 617, indicando que reviste una naturaleza mixta, individual y colec-
tiva y que el patrimonio hay que considerarlo protegido tan sélo secundariamente; MUNOZ CONDE,
1997, 143, que se refiere expresamente a la confianza de los socios y de los terceros.

(25) GARCIA DE ENTERRIA, 1996, 55; CUGAT MAURI, 2004, 1090; DiAZ-MAROTO Y VILLAREJO /
POLO VEREDA, 2007, 1302, indicando con cita literal a RODRIGUEZ MOURULLO, 1999, 21, que «el
legislador no detiene su preocupacion en la veracidad documental, como hace en la practica totali-
dad de los tipos de falsedades documentales, sino que alude explicitamente bien a la idoneidad de
la falsedad para perjudicar patrimonialmente a otro, bien al efectivo perjuicio patrimonial de otro»;
SUAREZ GONZALEZ, 1998, 577. Proximo GONZALEZ RUS, 1996, 829, a cuyo juicio los socios y los
terceros interesados «deben recibir datos veraces y fieles de la situacion de la sociedad, como ga-
rantia del correcto funcionamiento de la misma y de sus patrimonios», de modo que este delito po-
dria considerarse incluso un delito pluriofensivo; y RODRIGUEZ MONTANES, 1997, 25, que indica
que se sanciona la falsedad «en la medida en que ello es relevante para la proteccion de los intere-
ses econdmicos de la sociedad, los socios o terceros».

(26) FERNANDEZ TERUELO, 1998, 167; GALLEGO SOLER, 2006, 226; POLO VEREDA, 1998, 2047, re-
chazando que se trate un delito de informacién en el sentido de que proteja el derecho a obtener
una informacién completa y veraz, sobre la situacion juridica y econémica de la entidad, como po-
dria sostenerse respecto de la tipificacién que recibia el antecedente de este delito en el art. 364 del
Proyecto de 1980; QUERALT JIMENEZ, 2008, 561; TERRADILLOS, 1995, 85, en referencia al Proyecto
de 1994, y 1997, 274, n. 57, respecto del CP de 1995.

(27) FARALDO CABANA, 1996, 370 y 2003, 41; FERRE OLIVE, 1998(a), 880; GARCIA CANTIZANO,
1997, 154; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2005, 378; semejante SEQUEROS SAZATORNIL, 2003, 63.
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gan su caracter falsario y consideran que protege ademas del patrimonio
el derecho a obtener una informacion completa y veraz sobre la situa-
cion juridica o econdmica de la sociedad (28) o el interés general en ser
informados de manera veraz y completa acerca de la situacion juridica y
econdmica de la sociedad (29).

La dispersion de opiniones referida no tiene en la practica consecuen-
cias tan poco aceptables para la seguridad juridica como podria pensarse,
porque los supuestos que presenta la realidad y se plasman en la juris-
prudencia, en la mayoria de las ocasiones son constitutivos de delito de
acuerdo a cualquiera de estas interpretaciones y porque la jurisprudencia
ha ido asentando una doctrina que tiende a ser unitaria, aunque puedan
apreciarse divergencias, en ocasiones, significativas (30).

Por ello resulta conveniente profundizar en la concepcion de este delito.
Como apuntan las dispares opiniones bosquejadas, en él se entrecruzan mo-
delos distintos que le confieren una naturaleza asimismo distinta: delito de
informacion, delito de falsedad documental y delito patrimonial; modelos
que ademas varian segun se conciba este delito como de infraccidon de deber
o no. Estos modelos parece que concurren y se superponen de forma poco
clara en el texto legal, de modo que la interpretacion de una descripcion ti-
pica plagada de elementos normativos (31) abre una notable pluralidad de
soluciones segun cudl sea el modelo o modelos que reciba(n) prioridad.

En las lineas que siguen, se va a tratar de esclarecer si y en qué medida el
delito de falsedad de documentos sociales tipificado en el art. 290 CP, tiene na-
turaleza falsaria. Es frecuente en la doctrina y en la jurisprudencia la afirma-
cion de que el delito tipificado en el art. 290 CP es una falsedad ideoldgica (32)

(28) DEL ROSAL BLASCO, 1998, 94; préximo GONZALEZ RUS, 1996, 829,

(29) PEREZ VALERO, 2001(a), 135; proximo SANCHEZ ALVAREZ, 1996, 100, que se refiere a la veraci-
dad de la informacion social y a los intereses de la sociedad, los socios y de los terceros.

(30) Véase la vision de conjunto que ofrece FARALDO CABANA, 2006, 5 ss., de la aplicacion juris-
prudencial de este precepto, asi como la exposicion de cuestiones problematicas que ofrece PAS-
TOR MUNOZ, 2006, 1586 ss., que revela en mayor medida las divergencias existentes sobre distin-
tos aspectos de la conducta de falseamiento, el objeto material y la idoneidad para perjudicar.

(31) Subraya de manera especial este aspecto de la descripcion tipica y se muestra muy critico con
ella BACIGALUPO ZAPATER, 2008, 163.

(32) El concepto de falsedad ideoldgica —y de su opuesto, falsedad material— no ha sido pacifico
en la doctrina y tampoco lo es actualmente, como se encarga de recordar frecuentemente la juris-
prudencia, indicando ademas, en ocasiones, que «es mas facil que introduzca confusion que clari-
dad» (STS 1536/2002, p. Moner Muhoz), calificandolo de «término sorprendentemente equivoco»
(STS 948/2008, p. Garcia Pérez) o «poco claro» (STS 1282/2000, p. Conde-Pumpido Turdn), pero sin
abandonarlo. Desde el ultimo tercio de s. xix se han propuesto distintos criterios para definir una y
otra falsedad (véase por todos VILLACAMPA ESTIARTE, 1999, 319 ss.), pero puede decirse que ac-
tualmente la doctrina espanola mayoritaria, mas préoxima a la doctrina alemana que a la italiana,
atiende al binomio autenticidad / veracidad como criterio que le permite fijar respectivamente los
conceptos de falsedad material y falsedad ideoldgica (por todos GARCIA CANTIZANO, 1997, 90 ss.;
NUNEZ CASTANO, 1998, 234 ss.). Desde esta perspectiva las falsedades ideoldgicas pueden definir-
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o una falsedad (33). Pero cuando nos preguntamos por su naturaleza fal-
saria, no nos estamos preguntando por las caracteristicas de la conducta
sin mas, que ciertamente responde conforme a la idea tradicional a una
immutatio veritatis (34) o, en términos de Las Partidas, a un «mudamiento
de la verdad» (35), sino que nos preguntamos si este delito constituye o

se diciendo que «entranan un atentado a la veracidad del documento. Consisten en la documenta-
cion de una inveracidad. El documento es auténtico, pero la declaracion no se ajusta a la realidad
que debe reflejar.[...]. Las falsedades ideoldgicas se resumen, por consiguiente, en la creacion de
una prueba documental auténtica de un hecho falso.» A su vez las falsedades materiales se caracte-
rizan por que «atentan contra la autenticidad del documento. El documento es auténtico, cuando la
declaracion proviene de quien figura en el documento como su autor. La autenticidad permite atri-
buir la declaracion documentada a quien la ha efectuado. No depende para nada de si ésta es veraz
o inveraz. Las falsedades materiales, por tanto, senalan como autor del documento y, por tanto, de
la declaracion documentada a quien no lo es; quiebran la justa correspondencia entre declaracion y
autor. [...] Las falsedades materiales, por tanto, consisten en la creacion de una prueba documental
inauténtica de un hecho cierto o falso.» (ECHANO BASALDUA, 1998, 778 s.).

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que la jurisprudencia mayoritaria actual en la interpretacion
del n.° 2 del art. 390.1 tiene presente un concepto de autenticidad mas amplio, que el de la doctrina
mayoritaria y el que se desprende del CC, arts. 1216 ss., de forma que llega a conclusiones distintas
a las de la doctrina mayoritaria (véase mas adelante apartado Il.2.a y 11.2.b). Este concepto, segun in-
dica CONDE-PUMPIDO TOURON, 1999, 20, se aproxima al defendido en la doctrina italiana por NAPPI
(véase este concepto y su critica en VILLACAMPA ESTIARTE, 1999, 342 ss.).

(33) Véanse por todos BAJO / BACIGALUPO, 2001, 618 s.; DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, 2007, 1317 s.;
FERNANDEZ TERUELO, 1998, 157 s.; FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, 1997, 95 s.; GOMEZ BENITEZ,
2001(a), 190 s.; LOPEZ GARRIDO / GARCIA ARAN, 1996, 145; NUNEZ CASTANO, 1998, 431 ss.; QUERALT
JIMENEZ, 2008, 561; PEREZ VALERO, 2001(a), 386 s.; POLO VEREDA, 1998, 245 s.; SILVA SANCHEZ, 1995,
65; SUAREZ GONZALEZ, 1998, 578; VALLE MUNIZ / QUINTERO OLIVARES / MORALES PRATS, 2009,
893 s.; STS 482/1999, p. Moner Munoz; STS 1318/2000, p. Puerta Luis; STS1256/2004, p. Martin Pallin.

(34) Esta expresion frecuentemente utilizada, no proviene de las fuentes romanas. La LXXIIl Novela
justinianea afirma en su prefacio: «nihil aliud est falsum nisi imitatio veritatis». No obstante, los prime-
ros autores bajomedievales italianos, sefaladamente, AZO, Summa Aurea, In nonum librum Codicis,
Ad legem Corneliam de falsis, n. 1, C. 9. 22, define la falsedad diciendo, «Est autem falsum immutatio
veritatis» y cita la novela justinianea indicada. La transformacion de imitatio en immutatio no parece
ser un error segun argumenta HEINEMANN, Franz: Das Crimen Falsi in der altitalianischen Doktrin,
Berlin 1904, pag. 8 s., y de hecho el término immutatio o mutatio es el que utiliza la doctrina ulterior.
HEINEMANN, 1904, 12, pone de relieve que los autores bajomedievales a la hora de explicar qué se
entiende por «verdad», diferencian entre veritas Deiy veritas humana, siendo ésta la que toman en
consideracidn y vienen a definir como certeza o realidad de lo que es percibido por una personay le
permite formarse un juicio sobre un determinado estado de cosas.

En cualquier caso debe tenerse en cuenta que, en ultimo término, es tan sélo esta modalidad de
conducta ejecutada dolosamente, la que otorga unidad al conglomerado de delitos que se agrupan
bajo la denominacion de crimen falsi. A pesar de que paulatinamente se incluye en la definicion de
falsedad el praejudicium alterius, la diversidad de perjuicios que se contemplan a causa de los tan
delitos distintos que se comprenden en él, hacen que el perjuicio no pueda caracterizar el delito.

(35) Partida VII, Titulo VII, ley 7. No puede pasarse por alto la exacta correspondencia de esta defini-
cion con la de AZO. El Proemio del Titulo VIl ayuda a conocer la configuracion de la falsedad en este
texto legal. «Una de las grandes maldades que puede ome aver en si —dice—, es fazer falsedad. Ca
della se siguen muchos males, e grandes danos a los omes. Onde pues que en el titulo ante deste
fablamos delas trayciones, e delos aleues, e delos enfamados; queremos aqui decir delas falseda-
des que los omes fazen, que son muy llegadas a la traycion, e a las otras cosas que dichas auemos».
La consideracién de la maldad que tiene en si quien realiza la falsedad y la comparacion de ésta con
las traiciones y los aleves, dan a entender que estos delitos, aunque no lo diga la definicidn, han de
ser dolosos. A pesar de la referencia a los males o perjuicios a que se refiere el Proemio, lo cierto es
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no asimismo un delito de falsedad documental, en concreto, de falsedad
en documento mercantil del art. 392 CP. En este sentido puede observarse
que algunos autores y sentencias niegan que tenga naturaleza de falsedad
documental (36). En cambio, otros autores y sentencias, que son la mayo-
ria de unos y otras, afirman que es un delito de falsedad documental (37) o
admiten cierto solapamiento entre ambos delitos al atribuir el mismo bien
juridico a la falsedad en documentos sociales del art. 290 CP que a las fal-
sedades documentales (38), o al afirmar que en el art. 290 CP tienen ca-
bida las cuatro modalidades de conducta recogidas en el art. 390.1 y que
los documentos en que recaen éstas son mercantiles (39), o al admitir un
concurso de leyes entre ellos (40) o la aplicacion del delito de falsedad en
documento mercantil del art. 392 CP en determinados casos en que no se
puede aplicar el delito del art. 290 CP por no concurrir todos sus requisitos
o por no cumplirse la condicidon objetiva de procedibilidad del art. 296 (41).

Se trata, por tanto, de una cuestién debatida en la doctrina y en la ju-
risprudencia y que resulta relevante, ya que afecta la propia concepcién
y razén de ser del delito, a su bien juridico y a través de él a la interpreta-
cién de los distintos elementos de la descripcion tipica, si bien estos ex-
tremos no van a ser objeto de investigacion.

Il. El debate sobre la naturaleza falsaria del delito del art. 290 CP
en la jurisprudencia

La naturaleza falsaria o no del delito de falsedad en las cuentas anua-
les y otros documentos que deben reflejar la situacion juridica o econé-
mica de la sociedad fue objeto de una polémica importante en la juris-

que la letra de la ley no requiere respecto de los concretos delitos que se recogen seguidamente, la
efectiva produccion de un perjuicio a tercero, de modo que la descripcion legal se reduce a la con-
ducta falsaria.

(36) BACIGALUPO ZAPATER, 2008, 164; CUGAT MAURI, 2004, 1089 s.; CHOCLAN MONTALVO, 2003,
71s.; JAEN VALLEJO, 2003, 73; PEREZ VALERO, 2001(a), 85 ss.; DEL ROSAL BLASCO, 1998, 98; SILVA
SANCHEZ, 1999, 134 ss. Respecto de la jurisprudencia véase mas adelante apartado Il.1.a y I1.1.b.

(37) GOMEZ BENITEZ, 2001(a),190 s.; JUFRESA PATAU / MARTELL PEREZ-ALCALDE, 1998, 59; LO-
PEZ GARRIDO / GARCIA ARAN, 1996, 145; MATA'Y MARTIN, 1995, 172; RODRIGUEZ MONTANES,
2002, 294. Respecto de la jurisprudencia véase mas adelante apartado 11.2.a.

(38) Véanse autores citados en la nota 27.

(39) Véanse por todos FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, 1997, 97 s.; MUNOZ CONDE, 2007, 523;
NUNEZ CASTANO, 1998, 431y 399.

(40) Véanse por todos FERNANDEZ TERUELO, 1998, 203; MORENO CANOVES / RUIZ MARCO, 1996,
269; QUERALT JIMENEZ, 2008, 565; TERRADILLOS BASOCO, 1997, 275.

(41) Véanse por todos FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, 1997, 98; LOPEZ GARRIDO / GARCIA ARAN,
1996, 145; GARCIA CANTIZANO, 1997, 155 s.; STS 867/2002, p. Martin Pallin; STS 865/2005, p. Sanchez
Melgar.
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prudencia, que en realidad hoy puede considerarse ya zanjada, pero que
presenta muy alto interés, porque los argumentos que emplean las sen-
tencias coinciden en buena medida con los de la doctrina y en la jurispru-
dencia se hacen mas patentes las consecuencias que tiene mantener una
u otra tesis, asi como las aporias argumentales de las que ambas adole-
cen. Por ello vamos a prestar especial atencion a las sentencias que mas
destacan en la defensa de una y otra tendencia, sin dejar de lado por ello
las posiciones que sustenta la doctrina.

1. Negacion de la naturaleza falsaria

Algunas sentencias han negado la naturaleza de delito de falsedad
documental del delito del art. 290 CP, senaladamente, la Sentencia del
Tribunal Supremo 482/1999, de 12 de marzo (Caso RUMASA) y poste-
riormente, con una argumentacion mas detenida, la Sentencia de la Au-
diencia Nacional, Seccién 1.7 de lo Penal, 16/2000, de 31 de marzo (Caso
BANESTO) (42).

a) LA STS 482/1999, DE 12 DE MARZO

La STS 482/1999 (p. Moner Munoz) rechaza el recurso del Ministe-
rio Fiscal por inaplicacién de los arts. 303 y 302, 9.° del CP de 1973 (43)
a conductas consistentes en incluir en la contabilidad de determinados
bancos anotaciones que en absoluto respondian a la verdad, con el fin
de ocultar las pérdidas y mejorar la imagen ante los servicios del Banco
de Espana: en un primer momento, «se anotaban efectos inexistentes
pendientes de cobro» en unas subcuentas llamadas de «avisados»; pos-
teriormente, ante la conveniencia de sustituir tales asientos por otros de
mayor aporte documental, se crean «unas fingidas cuentas de crédito en
la que se hacian figurar como deudoras a importantes empresas de pres-
tigio integradas en el INI» y las falsas anotaciones se realizaban «me-

(42) Parece tener el mismo planteamiento la STS 796/2006, p. Ramos Gancedo, ya que considera
que el art. 290 CP no puede ser aplicado con anterioridad a la entrada en vigor del CP de 1995. Entre
las resoluciones de las Audiencias Provinciales sigue este mismo planteamiento de forma expresa
la SAP de Alicante, sec. 1.%, 101/2000, de 22.2, p. Gonzalez Pastor; y parecen seguirlo la SAP de Bar-
celona, sec. 1.%, 71/2000, de 4.5, p. Beltran Mairata, que, citando a la STS de 3.4.1996, parece reque-
rir la afectacion a las funciones del documento; en el mismo sentido también la SAP de Castellon
560/2008, de 14.10, p. Solaz Solaz, que cita la STS 1185/2004, de 22.10. A su vez la SAP de Guipuz-
coa, sec. 3.%, 85/2005, de 30. 6, p. Suarez Odriozola, y la SAP de Jaén, sec. 1.%, 69/1999, de 3.11., p. Mo-
lina Ramos, entienden que con anterioridad al CP de 1995 el falseamiento de las cuentas anuales
era atipico.

(43) Antecedentes de Hecho, IV.
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diante dos modalidades, contabilizando efectos comerciales librados
aparentemente por las sociedades elegidas, cuyo descuento se abonaba
en cuentas corrientes previamente abiertas a nombre de tales socieda-
des, o bien, contabilizando pdlizas de crédito a favor de dichas socieda-
des». El importe de los efectos comerciales y de las podlizas de crédito
inexistentes contabilizados superaba los mil quinientos millones de pe-
setas. Expresamente se indica que «ni los efectos comerciales ni las poli-
zas de crédito llegaron a tener existencia fisica, ni tampoco se rellenaron
las cartulinas de apertura de las cuentas corrientes, ya que se trataba de
meros apuntes contables, limitdndose los bancos a reservar niumero a
cada una de dichas cuentas» (44).

La Sentencia, en primer lugar, pone de relieve que «los acusados no
confeccionaron las pdlizas, ni albaranes, que sirvieran de soporte a los
apuntes contables, sino que exclusivamente fueron anotaciones conta-
bles, que no afectan a elementos esenciales, porque son declaraciones
unilaterales que no se pueden invocar frente a terceros, al carecer de so-
porte preciso para reclamarlos y, por tanto, no pueden reputarse docu-
mentos que prueben nada, al no poder poner en peligro ni la propiedad o
el patrimonio de terceros» (45).

En segundo lugar, la sentencia rechaza que sea aplicable el delito de
falsedad en las cuentas anuales del art. 290 CP. Indica que en el delito del
art. 290 CP «la estructura tipica presenta una clara similitud con los com-
portamientos falsarios», pero que «el hecho de que la finalidad de la falsi-
ficacion sea la causaciéon de un perjuicio econémico, permite sostener que
se trata mas de un tipo de engano en el que la falsedad constituye el me-
dio de irrogar un perjuicio»; ve precisamente en ello «el porqué se eleva a
la categoria de delito una falsedad mendaz, que de acuerdo con el nuevo
modelo regulativo de las falsedades, seria impune»; y concluye afirmando
que en la fecha en que se realizaron las anotaciones contables falsas,
«no era tipico tal comportamiento, y por tanto, no podria incardinarse el
mismo en el art. 290, delito societario del nuevo Codigo Penal» (46).

Por ultimo, niega que estos hechos constituyan falsedad documen-
tal, en concreto, falsedad en documento mercantil, como reclamaba el
recurso del Ministerio Fiscal. Con este fin recuerda que el elemento in-
veraz incorporado al documento, debe ser esencial y conecta la esencia-
lidad con la incidencia de la falsedad en el trafico juridico, de forma que
«la misma pueda lesionar o poner en peligro bienes juridicamente prote-
gidos y subyacentes al documento amparado por la fe publica»; y anade,

(44) Los hechos referidos se toman del resumen que ofrece en Fundamentos de Derecho, I.
(45) Fundamentos de Derecho, Il

(46) Fundamentos de Derecho, Il.
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«esta eventual lesion o puesta en peligro tiene distinto alcance segun que
el documento sea publico, porque lo autoriza un funcionario que tenga tal
caracter, produciendo un documento publico u oficial inveraz, o un par-
ticular que redacte por si solo o con otros particulares un documento que
tenga el mismo defecto, puesto que la incidencia en la vida juridica de ta-
les documentos, mediante la fuerza probatoria que el ordenamiento juri-
dico les otorga, es asimismo distinta, y asi se desprende del contenido de
los articulos 1218, 1225 y 1227, todos del Cddigo Civil. Por consiguiente,
estos ultimos tienen una eficacia probatoria muy inferior a los primeros,
y su incidencia en la vida juridica es menor, pues sélo tiene plenitud de
efectos lo que queda probado erga omnes y, por tanto, no puede dar lu-
gar a una falsedad documental tipica» (47).

Si no me equivoco, la argumentacion viene a afirmar (1) que la con-
ducta enjuiciada constituye la documentacion de una inveracidad, esto
es, una falsedad ideolégica en documento mercantil; (2) que como los do-
cumentos privados —y los mercantiles son privados— no pueden probar
la veracidad de su contenido, la inveracidad no es esencial o, en otras pa-
labras, no es tipica desde el punto de vista de los delitos de falsedad do-
cumental; y (3) que no puede considerarse aplicable el delito de falsedad
en las cuentas anuales del art. 290 del CP de 1995, aunque éste sancione
falsedades ideolégicas en documento mercantil idoneas para causar un
perjuicio econdmico como las enjuiciadas, porque tal precepto no estaba
en vigor en la fecha en que se produjeron los hechos.

Esta sentencia, por tanto, reconoce la similitud de las falsedades docu-
mentales y de la falsedad en documentos sociales, pero al menos impli-
citamente niega que el delito del art. 290 CP tenga naturaleza de falsedad
documental, porque no afecta a la eficacia o fuerza probatoria que el Co-
digo Civil atribuye a los documentos objeto del falseamiento.

La misma linea argumental, si bien con mayor claridad y contunden-
cia, se encuentra en la SAN, Secc. 1.2 de lo Penal, n.° 16/2000, de 31 de
marzo (p. Choclan Montalvo), que enjuicia el Caso BANESTO.

b) LA SAN, SALA DE LO PENAL, SEC. 1.%, 16/2000, DE 31 DE MARZO

Los Hechos Probados de la sentencia incluso limitados a los que intere-
san en este trabajo —apartado «IX. Artificios contables» —, son ciertamente

(47) Fundamentos de Derecho, lll, citando en el mismo sentido las SSTS 24.7.1992, p. Bacigalupo Za-
pater, y 224/1998, p. Jiménez Villarejo (Caso Argentia Trust), que absuelven a los acusados argumen-
tando a partir de la necesaria afectacion de la falsedad a las funciones de los documentos (de garan-
tia, de perpetuacion y probatoria) y a la eficacia probatoria que les corresponde por ley. Asimismo
cita la STS 638/1995, p. Bacigalupo Zapater, que no parece de aplicacion al caso.
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prolijos (48) y por ello conviene cenirse a aquello de lo que en ultimo tér-
mino dejan constancia. En ellos se recogen distintas operaciones conta-
bles claramente diferenciadas y puede verse que hasta en nueve de ellas
se llevan a cabo anotaciones contables que no responden a la realidad y
también que no se anotan algunas pérdidas como tales pérdidas (49). Por
ello puede concluirse, como hace el Fundamento de Derecho Décimo, que
«las cuentas del Banco E., S.A., no expresaban la verdadera situacién eco-
némica de la empresa, y que se habian vulnerado determinados principios
contables —en particular el de prudencia contable— en la contabilizacién de
algunas operaciones particulares, descritas en el relato factico, y, en gene-
ral, como consecuencia de un deficiente sistema de contabilizacion de las
provisiones por créditos de dudoso cobro. Todo ello produjo, como resul-
tado, que la informacidn societaria dada a través de los documentos con-
tables era inexacta de cara a terceros» (50). De hecho el 21 de diciembre de
1993 se presenté al Banco de Espana por los representantes del Banco E.,
S.A., un plan para la correccion de los déficits detectados por aquél, en el
que se reconocieron al menos 372.000 millones de pesetas de déficit. Este
plan no fue aceptado por el Banco de Espana, que a su vez estableci6é unas
necesidades de saneamiento cuantificadas en 503.415 millones de pesetas.
Posteriormente, «con la finalidad de sanear el Banco, el Fondo de Garantia
de Depositos en Establecimientos Bancarios realizdé una aportacion a fondo
perdido de 285.000 millones de pesetas y concedid un préstamo de 315.000
millones de pesetas a un interés inferior al del mercado, que provoco un
coste financiero de 41.000 millones de pesetas, resarciéndose parcialmente
de aquellas sumas, por importe de 133.458.647.876 pesetas, a consecuencia
del concurso publico de acciones de «Banco E., S.A.», y no recuperando la
cantidad de 192.541.352.124 pesetas» (51).

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que no quedd probado, a juicio
de la sentencia, que los acusados dieran instrucciones «sobre la contabi-
lizacion de operaciones particulares o las provisiones a realizar por razén
de créditos de dudoso cobro» y tampoco que los acusados «ocultaran
conscientemente a la Inspeccion del Banco de Espana y a los servicios de
auditoria externa circunstancias que hubieran puesto de manifiesto ne-

(48) Los Hechos Probados de la sentencia estan divididos en nueve apartados: |. Retirada de Caja de
300 millones; Il. Cementeras; Ill. Centro Comercial C.; IV. O.,S.A.; V. Carburos M.; VI. Locales Comer-
ciales; VII. «I»; VIIl. Promociones H., S.A.; y IX. Artificios Contables.
GOMEZ BENITEZ, 2001(a), 185, se muestra acertadamente critico con la expresion «artificios conta-
bles» utilizada por la jurisprudencia, que califica de «eufemismon».

(49) Hechos probados, IX. Artificios contables, 4-11.

(50) El texto se toma de Fundamentos de Derecho, X, A. Valoracion de la prueba, 1. Los hechos que
se enjuician pueden verse por extenso en Hechos Probados, IX, Artificios contables, 3, en el que se
centra el Fundamento de Derecho X, asimismo denominado «Falsedades contables».

(51) Hechos Probados, apartado IX, Artificios contables, 3.
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cesidades de saneamiento de mayor envergadura», como las que pos-
teriormente adoptd el Banco de Espana (52), lo que significa que no se
considera probada que la discordancia entre la situacion reflejada en las
cuentas de la sociedad y la posteriormente apreciada por la auditoria ex-
terna, se debiera a una actividad dolosa de los acusados (53).

El Ministerio Fiscal calificé los hechos como constitutivos de un de-
lito de falsedad en documento mercantil tipificado en los arts. 303 y 302.4.°
del CP de 1973 y considerd aplicable el delito de falsedad en las cuentas
anuales del art. 290.1 y 2 del CP de 1995 y alternativamente un delito con-
tinuado de falsedad en documento mercantil de los arts. 392 y 390.1.2.° CP
de 1995 (54).

Por el contrario, la sentencia considera que los hechos son atipicos.
«La razon por la que se considera la atipicidad de los hechos [...] —dice la
sentencia— es doble: 1) la falsedad ideologica de particular no era puni-
ble ni antes ni después de la reforma penal de 1995; 2) el delito societario
del art. 290 no tiene naturaleza falsaria» (55).

A juicio de la sentencia la inclusion del delito del art. 290 en el CP de 1995
pretende «cubrir un espacio de impunidad [...] al que se habia llegado como
consecuencia de una evolutiva interpretacion jurisprudencial del delito de
falsedad documental»: el relativo a las falsedades ideoldgicas de particular
en documento mercantil (56). Interpretacion jurisprudencial de caracter res-
trictivo llevada a cabo «en funcion del fin de proteccidon de la norma» (57).

La sentencia fundamenta la impunidad de las falsedades ideolégicas
de particular en documento mercantil, indicando que la mentira docu-
mentada sélo es tipica a titulo de falsedad documental, «si el documento
se ve afectado en alguna de sus funciones esenciales, en concreto la fun-
cion de servir como medio de prueba», no siendo suficiente que el par-
ticular esté sujeto a un deber de documentar la verdad, «porque aquel
deber puede tener finalidades distintas a la protecciéon de la funcion pro-
batoria asociada al documento» (p.ej., la informacion societaria). La sen-
tencia identifica la funcion probatoria del documento con su capacidad
para ser utilizado como prueba en un eventual procedimiento judicial y
a partir de ahi concluye que «el documento contable no prueba la situa-
cién econdmica de la empresa, que debera acreditarse por cualquiera de

(52) Hechos Probados, apartado IX, Artificios contables, 3.
(53) Fundamentos de Derecho X, Falsedades Contables, A. Valoracion de la prueba, 3.

(54) Esta misma calificacion hizo el resto de las acusaciones, sefaladamente, la acusacion formula-
da por el Fondo de Garantia de Depdsitos en Establecimientos Bancarios.

(55) Fundamentos de Derecho, X, Falsedades Contables, B. Calificacion juridica, 1.
(56) Fundamentos de Derecho, X, Falsedades Contables, B. Calificacion juridica, 1.

(57) Fundamentos de Derecho, X, Falsedades Contables, B. Calificacion juridica, 2.



Juan Ignacio Echano Basaldua

404

los medios admitidos en derecho, sino sélo prueba que el empresario ha
emitido una declaracién sobre la situacién de la sociedad bajo el deber
de veracidad»; conclusion que fundamenta en el valor probatorio que el
art. 34 CCom vy el art. 1228 CC atribuyen a los documentos contables (58).

Esta argumentacion se complementa con la afirmacion de que «cuando
la alteracion del documento produce otras consecuencias juridico-penal-
mente relevantes, deben venir en aplicacién otros tipos penales, como
es el caso precisamente del art. 290 CP» (59). La figura delictiva tipificada
en él —indica de conformidad con lo expuesto— tiene «la funcion especi-
fica de proteccion de la trasparencia en la informacion societaria, con al-
cance muy distinto al de la fe publica asociada a un documento». «Tutela
—afirma de nuevo— que la informacion societaria sea lo mas correcta po-
sible para garantizar los derechos de la propia sociedad, de los socios o
de terceros (entidades de crédito, inversores, etc.) que operan en el sec-
tor econdmico amparados en la confianza que resulta de las cuentas de
una empresa. Desde este punto de vista, es indiferente que los libros de
comercio hagan o no fe de su contenido, porque como delito societario,
no como delito de falsedad documental, es indiferente que el comporta-
miento afecte o no a la funcién probatoria del documento» (60).

Ambas sentencias, por tanto, nos ofrecen una concepcion claramente
diferenciada de los delitos de falsedad documental y del delito de false-
dad en las cuentas anuales y otros documentos sociales, conforme a la
cual a este ultimo no le corresponde naturaleza falsaria, es decir, de delito
de falsedad documental, aunque estéa claro que su conducta puede ser ca-
lificada de falsedad ideologica (61).

c) VALORACION CRITICA

Estas sentencias siguen la linea de aquellas sentencias y autores que
a la hora de determinar el contenido de injusto de los delitos de falsedad
documental, toman en consideracién las funciones de perpetuacion, de
garantia y probatoria de los documentos, asi como los preceptos del CC

(58) Fundamentos de Derecho, X, Falsedades Contables, B. Calificacion juridica, 2.
(59) Fundamentos de Derecho, X, Falsedades Contables, B. Calificacion juridica, 2.
(60) Fundamentos de Derecho, X, Falsedades Contables, B. Calificacion juridica, 3.

(61) Debe notarse que las sentencias que nos ocupan hacen suyo el concepto de falsedad ideologi-
ca y de autenticidad de la doctrina mayoritaria expuestos en la nota 32.

CUGAT MAURI, 2004, 1089 s., discrepa de que esta conducta constituya una falsedad ideoldgica por
entender que los documentos de referencia conforme al art. 1255 CC no tienen la funcién de garan-
tizar la verdad de lo que se declara y que por esta razén no se puede cometer falsedad ideoldgica en
ellos. Afirmacion en que no le falta razon, pero como se indica en el texto, el término falsedad ideo-
l6gica se utiliza como expresion que describe tan sélo la conducta.
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(arts. 1216 ss.) y de la LEC (arts. 317 ss.) que establecen la eficacia o fuerza
probatoria que corresponde a los documentos publicos y privados (62). Por
este camino traen a primer plano que los documentos privados —y no se
olvide que los documentos mercantiles del art. 392 y del art. 290 ambos del
CP son documentos privados— soélo hacen prueba de su contenido frente a
los que los han suscrito y sus causahabientes y de que frente a terceros ha-
cen prueba de que la declaracion ha sido emitida, pero no de su veracidad;
y, en consecuencia, concluyen que las falsedades ideoldgicas —las invera-
cidades documentadas— de los particulares son conductas atipicas o, en
otros términos, que no constituyen una falsedad esencial y, por tanto, puni-
ble, porque no afectan ni a la funcion de garantia, ya que el documento es
auténtico en cuanto proviene de quien figura en él como autor de la declara-
cién documentada, ni a la funcion de perpetuacion, ya que el documento no
ha sufrido variacion alguna, ni a la funcién probatoria, ya que el documento
carece de fuerza probatoria respecto la veracidad de su contenido (63). En
cambio, como los documentos publicos hacen prueban de la veracidad de
su contenido erga omnes, toda vez que son emitidos por funcionarios publi-
cos facultados para dar fe —y sometidos por mor de la funcién publica que
desempenan, a un estricto deber de veracidad respecto de los extremos de
los que el documento hace fe—, consideran que la documentacion de inve-
racidades por el autor del documento, es decir, las falsedades ideoldgicas,
son constitutivas de delito de falsedad documental (64).

(62) En este sentido se orientan las SSTS de 2.10.1990, p. Bacigalupo Zapater; de 18.1.1991, p. Ba-
cigalupo Zapater; de 24.7.1992, p. Bacigalupo Zapater; 2003/1992, p. Granados Pérez; 1051/1993, p.
Granados Pérez; 247/1997, p. Bacigalupo Zapater; 269/1997, p. Granados Pérez; 743/1997, p. Bacigalu-
po Zapater; 912/1997, p. Bacigalupo Zapater; 1156/1997, p. Bacigalupo Zapater; 224/1998, p. Bacigalupo
Zapater; 359/1998, p. Bacigalupo Zapater.

En la doctrina se orientan en este sentido BACIGALUPO ZAPATER, 2007, 13 ss,; CUGAT MAURI,
2004,1089 ss.; CHOCLAN MONTALVO, 2003, 71 s.; JAEN VALLEJO, 2003, 74 ss.; JARENO LEAL, 2005,
240 ss. JIMENEZ VILLAREJO, 2000, 173 s.; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, 1998, 429 ss.; MORENO TO-
RRES-HERRERA, 1999, 878; ORTEGA LORENTE, 2005, 226 ss.; SILVA SANCHEZ, 1999, 120 ss,

(63) El contenido de los documentos privados pueden contribuir también, como un elemento mas,
a formar el convencimiento en el proceso y fuera de él. En este sentido, si no entiendo mal, se refie-
ren a la funcion probatoria DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO / POLO VEREDA, 23 ss. 2007, 1319, cuando
afirman que la falsedad —y se refieren en lo fundamental a conductas de falsedad ideolégica— del
art. 290 CP tiene que lesionar la funcién probatoria del documento. Igualmente le acompana la ra-
zon a QUINTERO OLIVARES, 1999, 56, cuando concluye que «dar por sentado que un documento
mercantil o privado ideolégicamente falseado por un particular nunca puede llegar a servir para
probar nada es simplemente erroneo» [cursiva en el original]. No obstante, no puede pasarse por
alto que esto no quita que tales documentos no prueban la veracidad de su contenido, es decir, que
el contenido del documento no hace prueba, sino que debe ser probado.

(64) El art. 319.2 de la LEC da entrada a los documentos oficiales, es decir, a los documentos que
emiten los funcionarios publicos no facultados para dar fe, que denomina documentos administra-
tivos e indica que tendran la virtualidad probatoria que establezcan las leyes que les reconozcan el
caracter de publicos, y ahade seguidamente: «En defecto de disposicion expresa en tales leyes, los
hechos, actos o estados de cosas que consten en los referidos documentos se tendran por ciertos, a
los efectos de la sentencia que se dicte, salvo que otros medios de prueba desvirtuen la certeza de
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Desde esta perspectiva se reconoce que en ocasiones el ordenamiento
juridico impone a los particulares que declaran documentalmente un de-
ber de veracidad, cuya infraccion puede ser constitutiva de delito, como
sucede en el caso que nos ocupa de los administradores de una sociedad
mercantil respecto de las cuentas anuales (65). Pero se niega que estas
conductas, que pueden calificarse de falsedades ideoldgicas, sean cons-
titutivas de un delito falsedad documental, porque no afectan a la efica-
cia probatoria de los documentos y se pone de relieve que asi lo revela el
hecho de que son objeto de tipificacion y punicion en el marco de otros
grupo de delitos, como son los societarios (66).

Esta concepcion tiene la ventaja de que logra delimitar con claridad el
ambito de lo punible de los delitos de falsedad documental al dotarles de
un contenido de injusto univoco y preciso (67). Al tiempo establece las ba-
ses para plantear de forma distinta las cuestiones que se suscitan a la hora
de determinar la relacidon entre los delitos de falsedad documental y aque-
llos delitos cuya conducta esta constituida por una falsedad ideoldgica de
particular, como es el caso del art. 290 CP. A su juicio, el fundamento de su
punicion, aunque la conducta esté constituida por la documentacién de
una inveracidad, habra de precisarse a partir del deber juridico de docu-
mentar la verdad, que se impone en ese caso a determinados particulares.

Esta linea argumental ademas permite justificar mas facilmente la rei-
terada afirmacion de la doctrina y la jurisprudencia de que la tipificacion
de la falsedad en documentos sociales en el art. 290 CP encuentra su ra-
zo6n de ser en la despenalizacién de que han sido objeto las falsedades
ideologicas de particular en documento mercantil, al menos, en su moda-
lidad de «faltar a la verdad en la narracion de los hechos» del art. 390.1.4.°
CP (68); razdn de ser inexistente para las conductas constitutivas de false-
dad documental (tipificadas en el art. 390.1.1.°, 2.° y 3.° CP).

lo documentado». Véase al respecto RODRIGUEZ ADRADOS, 2003, 66 s., para quien esta disposicion
«no pasa de ser un primer paso para desbrozar una situacion confusan.

(65) Asi respecto del art. 290 CP en relacion con las cuentas anuales véanse los arts. 34.2 CCom, 171
y 172TRLSA, 84 LSRL y 61 LCoop.

(66) Asi BACIGALUPO ZAPATER, 2008, 163 s.; CUGAT MAURI, 2004, 1089 ss; CHOCLAN MONTALVO,
2003, 71s.

(67) En este sentido es extraordinariamente clarificador SILVA SANCHEZ, 1999, 75 ss., 92 ss.

(68) Esta afirmacion es frecuente en la jurisprudencia y en la doctrina. Véanse por todas SSTS
794/1997, p. Conde-Pumpido, 482/1999, p. Moner Muhoz, 1256/2004, p. Martin Pallin; asi como AAP
Almeria, sec. 3.7, 105/2005, de 23.9, p. Martinez Abad; SAP Almeria, sec. 2.%, 216/2007, de 3.10, p. Es-
pinosa Labella; SAP Barcelona, secc. 3.7, 145/2003, de 8.5, p. Gallego Soler; SAP Granada, sec. 2.7,
63/2002, de 2.2, p. Rodriguez Cano; SAP Madrid, sec. 3.7, 533/05, de 16.12, p. Garcia Llamas; AAP
La Rioja, 173/2005, de 6. 9, p. Araujo Garcia; SAP Santa Cruz de Tenerife, sec. 2.7, 243/2003, de 9.4,
p. Requena Juliano; AAP Vizcaya, sec. 1.7, 103/2007, de 20.3, p.Yanglela Criado.

En la doctrina véanse por todos GOMEZ BENITEZ, 2001(a), 175; RODRIGUEZ MONTANES, 1997, 23;
VALLE MUNIZ / QUINTERO OLIVARES / MORALES PRATS, 2009, 893 s.
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Asimismo esta orientacion permite justificar la naturaleza de delito es-
pecial propio que asignan a este delito la jurisprudencia (69) y la doctrina
mavyoritarias (70), ya que las conductas constitutivas de falsedad docu-
mental quedarian excluidas del art. 290 CP (71).

No obstante, un sector de la doctrina ha subrayado el desacuerdo con
uno de los puntos de partida, una de las bases sobre la que se asienta la
forma en que la sentencia resuelve el Caso BANESTO: «La razon por la
que se considera la atipicidad de los hechos [...] —dice la sentencia— es
doble: 1) la falsedad ideoldgica de particular no era punible ni antes ni
después de la reforma penal de 1995; 2)...» (72).

Ciertamente esta afirmacion es excesiva (73). Bajo la vigencia del CP
de 1973 las falsedades ideoldgicas de particular en documentos mercan-
tiles fueron sancionadas profusamente (74) y tampoco se llegé a excluir
plenamente la punicidon a partir de los primeros anos 90 en que comienza
a aplicarse la orientacién jurisprudencial que comentamos (75), aunque
debe reconocerse que se fue introduciendo progresivamente una inter-
pretacion mas restrictiva, cuya logica llevaba a afirmar su impunidad (76).

(69) Asi STS de 59/2007, p. Martinez Arrieta; SAP Barcelona, sec. 6.%, 437/2007, p. Gimeno Jube-
ro. Otras sentencias califican el delito de especial propio o de propia mano SAP Burgos, sec. 1.7,
14.12.2001, p. Martin Ibanez; SAP Ciudad Real, sec. 1.%, 21/2007, de 16. 2, p. Torres Fernandez de Sevi-
Ila; SAP Leon, sec. 3.7, 99/2004, de 19.11, p. Mallo Mallo; AAP Madrid, sec. 16.?, 62/2004, de 16. 2, p.
Hidalgo Abia. En algunas otras sentencias la calificacion de delito especial sin ulterior especificacion
va acompanada de la de delito de propia mano, como en STS 552/2005, p. Ramos Gancedo, y SAP
Ourense, sec. 2.7, 44/2003, de 4. 6, p. Carvajales Santa-Eufemia.

(70) Asi entre otros FARALDO CABANA, 1998, 261 ss.; GONZALEZ RUS, 1996, 830; MANZANARES
SAMANIEGO, 1997, 290; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 1998, 210 y 2005, 388; MORENO CANOVES /
RUIZ MARCO, 1996, 210; NUNEZ CASTANO, 1998, 374, que utiliza la expresion «delito especial en
sentido estricto»; PEREZ VALERO, 2001(a), 272; DEL ROSAL BLASCO, 1998, 95. A su vez SEQUE-
ROS SAZATORNIL, 2003, 65 se refiere a «un tipo especial, especifico o sui generis, que se identi-
fica con los denominados, en feliz expresion de DEL TORO MARZAL, “tipos de propia mano” [...]
modalidad delictiva propter officium que solo puede cometerse por las personas que ostenten di-
cha condicion».

(71) Por esta razon FARALDO CABANA, 2003, 124, texto y nota 312, GOMEZ BENITEZ, 2001(b), 578,
y JUFRESA PATAU / MARTELL PEREZ-ALCALDE, 1998, 61 s., texto y nota 119, de forma congruente
con su planteamiento, consideran que respecto de los tres primeros nimeros del art. 390.1 CP se
trata de un delito especial impropio.

(72) Fundamentos de Derecho X, Falsedades Contables, B.1.

(73) Véase, sin embargo, BACIGALUPO ZAPATER, 1996, 1670 y algunas de las sentencias citadas en
la nota 42. También CHOCLAN MONTALVO,2002, 1645 ss.

(74) Véase al respecto LUZON CUESTA, 1994, 130 ss. y 151 ss.
(75) GOMEZ BENITEZ, 2001(a), 173 ss.; RODRIGUEZ MONTANES, 2002, 291 s.

(76) Asi las sentencias que se inscriben en la orientacion jurisprudencial que estamos comentando
y que sin afan de exhaustividad han sido citadas en la nota 62.

SILVA SANCHEZ, 1999, 87, n. 25, indica que «aunque, ciertamente, por via interpretativa (y apelando
a la funcion probatoria del documento como telos de la incriminacion de la falsedades documenta-
les) era posible excluir tales supuestos del ambito de lo punible, lo cierto es que se mantuvo hasta
el final la posibilidad de punicién de ciertos casos».
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Bajo la vigencia del CP de 1995 también es objeto de debate si se ha
producido la despenalizacion de todas las falsedades ideoldgicas co-
metidas por particular (77). Como es sabido, el art. 392, al igual que
el 395, excluye la aplicacion de la modalidad de conducta tipificada en el
art. 390.1.4.°, «Faltar a la verdad en la narracion de los hechos», que se ha
tenido siempre como modelo de falsedad ideolégica y como de tal ampli-
tud que permite abarcar todas las posibilidades de ésta (78), pero como
se penaliza otra modalidad de conducta, la del art. 390.1.3.°, que también
ha sido entendida como un supuesto falsedad ideoldgica (79), se ha sus-
citado la duda sobre si las falsedades ideoldgicas son impunes en todo
caso (80).

Tampoco parece que deba pasarse por alto que desde el punto de
vista politico-criminal resulta cuestionable la impunidad que se deriva-
ria de la aplicacion del criterio de la eficacia probatoria para aquellas fal-
sedades ideoldgicas que a pesar de que han sido objeto de tipificaciéon
expresa en el CP de 1995, fueron cometidas con anterioridad y eran san-
cionadas a titulo de falsedad en documento mercantil —p. ej., los su-
puestos del art. 290 CP (81)— y asimismo para algunas falsedades ideo-
l6gicas que no han sido tipificadas expresamente en el CP de 1995, como
p. ej., las certificaciones del contenido del acta de junta general de una
sociedad (82).

Precisamente en el rechazo a la afirmacion de que todas las falseda-
des ideoldgicas han sido despenalizadas en el CP de 1995 se fundamenta
la orientacion doctrinal que afirma la naturaleza falsaria del delito del
art. 290 CP.

(77) No puede pasarse por alto que el art. 397 CP tipifica una falsedad ideoldgica de particular: la
del facultativo que librare un certificado falso. Pero dada su especificidad no la tomamos de modo
directo en la argumentacion.

(78) En este sentido afirmaba QUINTANO RIPOLLES, 1952, 182 s., que «constituye el num. 4.° del
art. 302 una especie de sucinta definicion de falsedad ideoldgica, de la que los nimeros anteriores
fueron modalidades episédicas. Su amplitud es, sin embargo, tan desmedida que, por si sola, pu-
diera excluir las restantes del articulo y aun otras mendacidades que juridicamente no constituyen
ni pueden constituir delito». También subraya la desmesurada amplitud que alcanza esta modalidad
de conducta VILLACAMPA ESTIARTE, 1999, 518 ss., poniendo de relieve las dificultades para su limi-
taciéon y los caminos seguidos con este fin por la jurisprudencia y la doctrina.

(79) Véase por todos VILLACAMPA ESTIARTE, 1999, 525 ss. y 673. De todos modos debe tenerse en
cuenta, como se vera en al apartado siguiente, que la jurisprudencia entiende que se pueden incluir
supuestos de falsedad ideoldgica en todos los nUmeros del art. 390.1 CP.

(80) En contra de la punicion de las falsedades ideoldgicas de particular conforme a los arts. 392 y
395 CP se manifesto desde un inicio BACIGALUPO ZAPATER, 1996, 1668 y 1670.

(81) En este sentido muy critico con la orientacion doctrinal y jurisprudencial que se comenta GO-
MEZ BENITEZ, 2001(a),173 ss.

(82) Véase mas adelante, apartado lll, donde se hace referencia a los distintos supuestos planteados
por la doctrina.
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2. Afirmacion de la naturaleza falsaria

La STS 867/2002, de 29 de julio (p. Martin Pallin) afirma la naturaleza
falsaria, esto es, de falsedad documental, del delito de falseamiento de
documentos sociales del art. 290 CP y este punto de vista puede decirse
que es el que se ha impuesto en la jurisprudencia posterior (83).

a) LA STS 867/2002, pE 29 DE JULIO

La STS 867/2002 enjuicia de nuevo el Caso BANESTO y resuelve de
forma opuesta a como lo hiciera la sentencia de la Audiencia Nacional
recién expuesta, que resultdé impugnada por Ministerio Fiscal, acusacio-
nes particulares, acusaciones publicas, procesados y responsables civiles
subsidiarios (84).

Lo mas relevante de los Hechos Probados ha sido expuesto en el apar-
tado relativo a la SAN, Sec. 1.? de lo Penal, 16/2000, de 31 de marzo, pero
es preciso realizar dos observaciones. La primera que la sentencia del Tri-
bunal Supremo desestima los distintos recursos que afirmaban la exis-
tencia de error de hecho en la apreciacion de prueba y pretendian que los
hechos probados relativos a los «artificios contables» que sufrieron las
cuentas anuales del banco, fueran modificados (85). La segunda que es-
tima, por el contrario, los recursos que alegan igualmente error de hecho
en la apreciacion de la prueba respecto de la intervencion de los acusa-
dos M. y E. en los «artificios contables» y, en consecuencia, declara pro-
bado no sélo que hubo alteraciones contables, sino que todas ellas no
pudieron hacerse sin el conocimiento y autorizacién de los acusados, lo
que «desde una perspectiva de la determinacion de la autoria por el do-
minio funcional del hecho», los convierte en autores de las alteraciones
falsarias de las cuentas sociales (86).

(83) La posicion de la doctrina del Tribunal Supremo se analiza mas adelante. En cuanto a la juris-
prudencia de las Audiencias véanse SAP Barcelona, sec. 3.%, 216/2007, de 8.5, p. Gallego Soler; SAP
Burgos, sec. 1.%, 17.2.2003, p. Carreras Marana; SAP Caceres, sec. 2.7, 5/2004, de 12.5, p.Tena Aragon;
AAP Castellon, sec. 1.2, 366/2005, de 28. 7, p. Garrido Sancho; SAP Madrid, sec. 23.%, 370/2001, de 6.6,
p. Gutiérrez Gdmez; SAP Madrid, sec. 7.2, 130/2002, de 23.12, p. Martel Rivero; SAP Madrid, sec. 3.7,
533/2005, de 16.12, p. Garcia Llamas; SAP Orense, sec. 2.%, 156/07, de 25.10, p. Carvajales Santa-Eu-
femia; SAP Pontevedra, sec. 2.7, 29/2001, de 1.12, p. Dominguez Viguera; SAP La Rioja, 183/2002, de
26.11, p. Santisteban Ruiz; AAP Vizcaya, sec. 1.7, 103/2007, de 20.3, p.Yangliela Criado.

(84) Antecedentes de Hecho, lll.

(85) Baste con citar al respecto, de entre todos los recursos, Fundamentos Juridicos, Il. Recurso del
Ministerio Fiscal, QUINTO,1 ss., en especial, 4 y 5; y Fundamentos Juridicos, IV. Recursos de las acu-
saciones particulares, A) Recurso del Fondo de Garantias de Depdsitos en Establecimientos Banca-
rios, CUARTO, QUINTO y SEXTO, respectivamente 2y 3, 1,2y 3,1y 2.

(86) Fundamentos Juridicos, Il. Recurso del Ministerio Fiscal, SEXTO, 2 ss., en especial, 7.
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El recurso del Ministerio Fiscal, en lo que nos interesa, es decir, res-
pecto de los «artificios contables», se formula por inaplicacion indebida
del art. 290 CP en relacion con los arts. 303 y 302.4 del CP de 1973. El Mi-
nisterio Fiscal, en oposicion frontal a la sentencia de la Audiencia Nacio-
nal, considera que las conductas son tipicas por entender que la falsedad
ideologica era punible bajo la vigencia del CP de 1973 y que el nuevo de-
lito societario del art. 290 tiene naturaleza falsaria y que, por tanto, puede
ser aplicado a los hechos enjuiciados sin quebranto del principio de lega-
lidad (87). De forma similar el recurso del Fondo de Garantia de Depdsitos
en Establecimientos Bancarios alega inaplicacion indebida del art. 303 en
relacion con el 302.4 del CP de 1973 o del 392 en relacion con el 390.1.1.°
CP de 1995 en caso de estimarse mas favorable y, como subsidiario del
anterior, inaplicacion indebida del art. 290.1 y 2 CP de 1995 (88).

La sentencia afirma categoricamente que el CP de 1973 «castigaba, sin
ningln género de dudas, la falsedad ideoldgica en documento mercan-
til y sobre todo cuando el documento era elaborado o producido por la
persona o entidad, que hacia constar en él o incorporaba a su contenido
como ciertos, hechos que no lo son» y se remite a las sentencias citadas
por el recurrente que «ponen de relieve que la alteracion de la veracidad
o la autenticidad del documento, produce la lesion de la confianza publica
en su realidad y altera sustancialmente la credibilidad del trafico mercan-
til» (89). Seguidamente anade que el CP de 1995 ha despenalizado algu-
nas modalidades falsarias, como las relativas a faltar a la verdad en la na-
rracion de los hechos, «sin que dicha conducta pueda extenderse a todos
los supuestos en los que el mismo sujeto, es a la vez confeccionador y re-
dactor integro del documento». A juicio de la sentencia el art. 392 CP en
este punto «refleja la aceptacion de una linea doctrinal y jurisprudencial
que, en los supuestos clasicos y genéricos de la falsedad ideoldgica, fal-
tar a la verdad en la narracion de los hechos, manifestando a un tercero
encargado de la redaccion del documento datos inexactos, propugnaba y
propugna reducir el radio de accién de la respuesta penal». «Sin embargo
—continla— se mantiene la punicion de aquellos casos en los que la ver-
dad, incide sobre bienes juridicos transcendentales que el legislador ha

(87) Antecedentes de Hecho, IV, SEXTO, y también Fundamentos Juridicos, Il. Recurso del Ministe-
rio Fiscal, SEPTIMO, 1.

El contenido del recurso nada tiene de extrano, si se tiene presente que en este mismo sentido se
habia pronunciado ya la FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, 1997, 96 ss.

(88) Antecedentes de Hecho, IV, SEXTO, y también Fundamentos Juridicos, Il. Recursos de las acu-
saciones particulares, A) Recurso del Fondo de Garantias de Depdsitos en Establecimientos Banca-
rios, SEPTIMO, OCTAVO y NOVENO, en cuya respuesta la sentencia resuelve lo relativo a esta mate-
ria de todos los recursos.

(89) Fundamentos Juridicos, Il. Recursos de las acusacio’nes particulares, A) Recurso del Fondo de
Garantias de Depdsitos en Establecimientos Bancarios, SEPTIMO, OCTAVO y NOVENO, 8.
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querido tutelar de manera especifica». Este es el caso del art. 290 CP en el
que al igual que, p. ej., en los articulos 261, 382 y 326, tipifican una serie
de conductas, «que constituyen verdaderas modalidades falsarias, en que
su componente esencial es el de faltar a la verdad en la narracion de los
hechos», es decir, modalidades de falsedad ideolégica o mudamiento de
la verdad (90).

Asimismo, la sentencia afirma categdéricamente la naturaleza falsaria
del delito del art. 290 del CP. «No podemos compartir —indica— las tesis
expuestas por la sentencia recurrida en orden a la inexistencia de una fal-
sedad en documento mercantil, ni a la naturaleza del falseamiento de las
cuentas anuales y otros documentos societarios». «Los balances y otros
documentos que reflejan la situacion de una empresa, cualquiera que sea
su entidad y complejidad, son verdaderos documentos mercantiles, [...]
que tienen una incuestionable vocacién probatoria», siendo el propio CP
en su art. 305 quien califica de verdaderas falsedades «las posibles irre-
gularidades contables u otras falsedades instrumentales» (91). «A lo largo
del Cddigo vigente —insiste—, se mantienen una serie de conductas que
se situan, en algunos casos, fuera del titulo de las falsedades y que cons-
tituyen verdaderas modalidades falsarias, en que su comportamiento
esencial es el de faltar a la verdad en la narracion de los hechos» (92).

Como ya se acaba de indicar, la sentencia tiene presente que «los ba-
lances y otros documentos que reflejan la situacion de una empresa, cual-
quiera que sea su entidad y complejidad, son verdaderos documentos
mercantiles, [...] que tienen una incuestionable vocacion probatoria» (93),
pero a la hora de indicar el bien protegido atiende asimismo, si no en ma-
yor medida, al significado que tiene la informacién que estos documen-
tos ofrecen, para el ordenado desarrollo de la actividad econdémica y pa-
trimonial. Por ello entiende que «como se ha senalado por un sector de la
doctrina, corresponde al derecho penal la proteccion del trafico juridico
documentado y de los intereses patrimoniales de las sociedades, los so-
cios y de quienes se relacionan con aquellas. Es necesario ademas, pro-
teger otros intereses estrechamente relacionados con los anteriores y que
afectan al propio sistema financiero y a la estabilidad de las bases de la
economia nacional». «Nos encontramos —concluye— ante incuestiona-

(90) Fundamentos Juridicos, Il. Recursos de las acusacio’nes particulares, A) Recurso del Fondo de
Garantias de Depdsitos en Establecimientos Bancarios, SEPTIMO, OCTAVO y NOVENO, 9.

(91) Fundamentos Juridicos, Il. Recursos de las acusacio,nes particulares, A) Recurso del Fondo de
Garantias de Depdsitos en Establecimientos Bancarios, SEPTIMO, OCTAVO y NOVENO, 5.

(92) Fundamentos Juridicos, Il. Recursos de las acusacio,nes particulares, A) Recurso del Fondo de
Garantias de Depositos en Establecimientos Bancarios, SEPTIMO, OCTAVO y NOVENO, 9.

(93) Fundamentos Juridicos, Il. Recursos de las acusacio,nes particulares, A) Recurso del Fondo de
Garantias de Depositos en Establecimientos Bancarios, SEPTIMO, OCTAVO y NOVENO, 5.
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bles falsedades documentales, que merecen una especial sancion, bien
en el campo genérico de los delitos falsarios o en el mas especifico de los
delitos societarios» (94).

Toda esta argumentacion le permite afirmar que los hechos estaban
penados en el art. 303 en relacion con el art. 302.4 y 6 del CP de 1973 (95)
y que asimismo estarian comprendidos en el art. 392 en relacién con el
390.1.1.°y 2.° del CP de 1995, conforme a la STS de 13 de junio de 1997 re-
lativa a unas facturas falsas. Es decir, conforme a la sentencia la conducta
era constitutiva de un delito de falsedad conforme al CP de 1973 y lo si-
gue siendo conforme al vigente, pero sin que pueda olvidarse que en ma-
teria de falsedades contables por razon del principio de especialidad sea
de aplicacion el art. 290 CP (96).

b) VALORACION CRITICA

La sentencia afirma con rotundidad que las falsedades ideoldgicas en
documento mercantil cometidas por particular eran punibles bajo la vi-
gencia del CP de 1973, en especial, dice, las de quienes redactan el docu-
mento y hacen constar como ciertos hechos que no lo son; recuerda que
tras el CP de 1995 se despenaliza el art. 390.1.4.° respecto de los particula-
res; e indica que con ello el Codigo se hace eco de la linea jurisprudencial
que limitaba la punicién, sobre todo, de las falsedades ideoldgicas cons-
tituidas por declaraciones inveraces vertidas ante el redactor del docu-
mento. Llama la atencidn a este respecto que no se hace ninguna referen-
cia a las limitaciones que en cuanto a su punicién se fueron incluyendo,
al menos en parte, a partir de los primeros anos noventa por medio de la
exigencia de que la falsedad afecte a las funciones del documento y de
esta forma a la eficacia probatoria legalmente establecida, a las que se ha
hecho mencidén en el apartado precedente (97).

Ello revela que la sentencia se inscribe en la orientacion jurispruden-
cial mas actual que limita de forma extraordinaria la despenalizacion de
las falsedades ideoldgicas de particular, hasta el punto, se ha dicho, de que
la jurisprudencia mayoritaria «ha convertido en casi inefectiva esta despe-

(94) Fundamentos Juridicos, Il. Recursos de las acusacio,nes particulares, A) Recurso del Fondo de
Garantias de Depositos en Establecimientos Bancarios, SEPTIMO, OCTAVO y NOVENO, 6.

(95) Fundamentos Juridicos, Il. Recursos de las acusacior]es particulares, A) Recurso del Fondo de
Garantias de Depdsitos en Establecimientos Bancarios, SEPTIMO, OCTAVO y NOVENO, 10, ponien-
do de relieve que no es posible la aplicacion de un delito continuado.

(96) Fundamentos Juridicos, Il. Recursos de las acusaciones particulares, A) Recurso del Fondo de
Garantias de Depdsitos en Establecimientos Bancarios, SEPTIMO, OCTAVO y NOVENO, 11y 12.

(97) Véase inicio del apartado Il.1.c, texto y nota 62, asi como las referencias que alli se hacen.
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nalizacion», de que «el Tribunal Supremo se ha mantenido impasible ante
la destipificacion que el legislador ha efectuado de las falsedades ideol6-
gicas» (98). Resulta de interés detenerse en la deriva que ha seguido la
jurisprudencia en este punto, porque guarda muy estrecha relacion con la
concepcion del delito del art. 290 CP como delito de naturaleza falsaria.

Con la despenalizaciéon de la conducta tipificada en el art. 390.1.4.° res-
pecto de los delitos de los arts. 392 y 395, es decir, para los particulares
y con la tipificacién de determinadas falsedades ideoldgicas de particu-
lar en otros lugares sistematicos del Codigo, se plantea con toda crudeza,
como ya se ha indicado, la cuestién de si han quedado despenalizadas to-
das las falsedades ideoldgicas de particular. Pregunta que ha recibido una
respuesta dispar en la doctrina, pero siempre en el marco de una limita-
cién importante de su punicion (99). Esta pregunta tuvo también una res-
puesta dispar en la jurisprudencia en dos sentencias referidas a dos casos
de importante repercusién social y politica, el caso FILESA (100) y el caso
Argentia Trust (101). Como es sabido, la primera consideré que la elabo-
racion de facturas que no responden a negocio juridico alguno, es decir,
facturas auténticas pero inveraces, es constitutiva del delito del art. 392
CP en relacién con el art. 390.1.2.° CP, mientras que la segunda enten-
didé que tal conducta es atipica y absolvié a los acusados de este delito, si
bien con un voto particular (102).

La disparidad de criterios, que atrajo la atencidon de la doctrina como
no podia ser menos (103), resultaba dificilmente sostenible, por lo que se
convoco un Pleno de Sala (26 de febrero de 1999) con el fin de que se pu-
dieran resolver las diferencias de criterio por medio de un acuerdo, pero

(98) JARENO LEAL, 2008, 492 s. En el mismo sentido ORTEGA LORENTE, 2005,205 ss., que califica
esta interpretacidon de «expansiva o extensivan.

(99) Excluye la punicion de las falsedades ideoldgicas de particular BACIGALUPO ZAPATER, 1996,
1668 ss. Limitan de una u otra forma su posible punicién entre otros, GARCIA CANTIZANO, 1997,
134; GOMEZ BENITEZ, 1997, 1269; MUNOZ CONDE, 2007, 730; OCANA RODRIGUEZ, 2000, 50 ss.;
QUERALT JIMENEZ, 2002, 55 y 2008, 614 ss.; RODRIGUEZ RAMOS, 1999, 1981 ss.; VILLACAMPA ES-
TIARTE, 1999, 671 s.

(100) STS 1/1997, de 28 de octubre, p. Vega Ruiz, que fue objeto de distintos recursos ante el Tribunal
Constitucional resueltos por varias sentencias similares, entre ellas, la STC 123/2001, de 4 de junio.

(101) STS 224/1998, de 26 de febrero, p. Jiménez Villarejo.

(102) El voto particular se debe al magistrado Sr. Puerta Luis, que se remite a la doctrina de la STS
1/1997, relativa al caso FILESA, y en él se recoge ya en esbozo parte de la doctrina jurisprudencial
que se desarrollara posteriormente.

(103) Los comentarios dedicados exclusivamente a las sentencias son varios: HAVA GARCIA, 1998,
548 ss.; MORENO-TORRES HERRERA, 1999, 869; RODRIGUEZ MONTANES, 1998, 133 ss.; RODRI-
GUEZ RAMOS, 1999, 1980 ss.Y a ellos se pueden anadir distintos trabajos que dedican una parte
relevante a ellas BACIGALUPO ZAPATER, 1998, 2005 ss.; CONDE-PUMPIDO TOURON, 1999, 19 ss.;
GOMEZ BENITEZ, 1997, 1268 ss.; JIMENEZ VILLAREJO, 2000, 169 ss.; LOPEZ BARJA DE QUIROGA,
1998, 431 ss.; MOLINA PEREZ, 2000, 1705 ss.; QUINTERO OLIVARES, 1999, 54 ss.
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el acuerdo no se produjo. La ponencia presentada por el magistrado BA-
CIGALUPO ZAPATER que se decantaba a favor de la impunidad de las fal-
sedades ideoldgicas (104), fue rechazada por un voto (siete a favor, ocho
en contra) (105). Aunque no se presentd un texto alternativo que per-
mitiera llegar a un acuerdo (106), la interpretaciéon alternativa se ha ido
construyendo paulatinamente a lo largo de un buen nimero de senten-
cias (107), hasta llegar en la actualidad a presentar un cuerpo de doctrina
sobre la punicion de las falsedades ideoldgicas de particular, que supone
una «interpretacion expansiva» de su d&mbito de punicidn y cuyos rasgos
fundamentales vamos a tratar de precisar por el interés que tiene para el
objeto de este trabajo (108).

En primer lugar, esta interpretacion de la jurisprudencia abandona la
referencia a las funciones del documento y a la eficacia probatoria que
les corresponde por ley, a la hora de establecer el ambito de lo punible

(104) Segun expone GRANADOS PEREZ, 2000, 147 ss., los supuestos de falsedad ideoldgica que se
planteaban eran tres: las declaraciones mendaces ante un funcionario publico que las documenta;
la documentacién de inveracidades y, en concreto, el supuesto de los casos FILESA y Argentia Trust,
la documentacion un negocio juridico simulado por las partes; y los supuestos de documentos ofi-
ciales por incorporacion. La discusion se centro en el segundo de ellos y los argumentos en defensa
de la despenalizacion de la falsedad ideoldgica cometida por particular fueron los siguientes: 1.° La
declaracién mendaz sobre la causa de un contrato no induce a error sobre su autenticidad. 2.° Si los
particulares no estan obligados a decir la verdad ante los funcionarios, jpor qué han de estarlo ante
otro particular? 3.° Si el hecho no constituye falsedad, ello no quiere decir que quede impune, por-
que puede ser sancionado por otros delitos del Cédigo cuya conducta es una falsedad ideolégica.
4.° El art. 251.3.° que tipifica el otorgamiento de un contrato simulado, desplaza la aplicacion de las
falsedades en estos supuestos por juego del principio de especialidad. 5.° Una interpretacion literal
del art. 390.1.2.° lleva a deducir, teniendo a la vista el art. 26 CP, que supone incluir en el mismo sélo
la falsedad material.

(105) GRANADOS PEREZ, 2000, 149.

(106) Algunas sentencias se refieren, sin embargo, al Pleno de Sala como si en él se hubiera apro-
bado un acuerdo. Por ejemplo SSTS 1937/2001, p. Conde-Pumpido Tourdén; 1302/2002, p. Sanchez
Melgar; 828/2006, p. Martinez Arrieta; 900/2006, p. Berdugo y Gémez de la Torre; 63/2007, p. Saave-
dra Ruiz; 692/2008, p. Soriano Soriano; 894/2008, p. Martinez Arrieta; 324/2009, Sanchez Melgar;
784/2009, p. Varela Castro.

(107) JIMENEZ VILLAREJO, 2000, 179, indicando que con posterioridad se dictaron tres sentencias
que partiendo de puntos de vista no coincidentes, buscaban una solucién que aproximara las distintas
posturas: 1071/1999, de 25. 6, p. Granados Pérez; 817/1999, de 14.12, p. Prego de Oliver; y 932/2000, de
29. 5, p. Martinez Arrieta. En el mismo sentido GRANADOS PEREZ, 2000,149, afirma que la sentencia
citada de la que es ponente, «puede apreciarse una posicion ecléctica». La STS 2522/2001, p. Moner
Munoz, indica refiriéndose a la orientacion doctrinal que inicia el Caso FILESA, que la jurisprudencia
camina «aunque de forma todavia no decidida» por esa via y unos anos después la STS 692/2008,
p. Soriano Soriano, hace una referencia a la evolucion de la jurisprudencia en esta materia y afirma
seguidamente «llegandose a establecer una doctrina en buena medida consolidada».

(108) La expresion es de ORTEGA LORENTE, 2005, 205, que estudia detenidamente el desarrollo de
esta linea jurisprudencial. Asimismo presenta un detenido estudio de ella JARENO LEAL, 2005, 235 ss.
Probablemente las SSTC 123, 125, 126 y 127/2001, de 4 de junio que responden a los recursos inter-
puestos por condenados en la STS 1/1997, de 28.10 (Caso FILESA), dan lugar a que el Tribunal Supre-
mo considere que «ha quedado ratificada su doctrina» por el Tribunal Constitucional, como apunta
JARENO LEAL, 2005, 256.
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de estos delitos (109), alegando que una tal limitacion no se aviene con
el Cédigo penal, cuyo art. 26 en la definicion de documento hace referen-
cia no sélo a la eficacia probatoria sino también a «cualquier otro tipo de
relevancia juridica» e insiste en esta misma idea poniendo de relieve que
la funcionalidad de los documentos para el trafico juridico va, por tanto,
mas alla de su actuacion como medios de prueba en el proceso (110).

En segundo lugar, la doctrina jurisprudencial precisa el bien juridico
protegido, a partir del planteamiento indicado, en la funcionalidad social
del documento, en la fe y la seguridad en el trafico juridico o en otros bie-
nes juridicos de similar amplitud (111).

En tercer lugar, afirma que la limitacion de las conductas tipicas no debe
ir de la mano del confuso concepto de falsedad ideoldgica, sino que debe
atenderse tan solo a la descripcion legal (112) y por este camino se em-
prende una interpretacion que amplia al maximo el significado de los tér
minos del texto legal, llegandose al extremo de desnaturalizarlos, al me-
nos, en parte. Asi se afirma que el art. 390.1.1.° comprende, por una parte, la
modificacion de un documento ya existente en alguno de sus elementos o
requisitos esenciales, de modo que resultan afectadas las funciones de ga-
rantia y de perpetuacion (113); y, por otra, la creacion de un documento en
el que se incluye un dato que es falso, p. €j., la fecha, es decir, que «altera» el
dato, la fecha, que le corresponderia (114), sin que pueda apreciarse, por

(109) En algunas sentencias, sin embargo, se hace referencia a las funciones del documento, pero no
se limita por medio de ellas el &mbito de lo tipico en la forma vista en la orientacidn jurisprudencial
que se sigue en el Caso RUMASA o por la SAN del Caso BASNESTO (véanse apartados I1.1. Ay B). Asi
SSTS 828/1998, p. Conde-Pumpido Tourdn; 2522/2001, p. Moner Muhoz y 828/2006, p. Martinez Arrieta;
213/2008, p. Marchena Gémez (menoscabo de la eficacia probatoria); 784/2009, p. Valera Castro.

(110) Asi SSTS 828/1998, p. Conde-Pumpido Tourdn; 1647/1998, p. Conde-Pumpido Tourén; 1282/2000,
p. Conde-Pumpido Touroén.

(111) Asi SSTS 828/1998, p. Conde-Pumpido Tourdn; 1647/1998, p. Conde-Pumpido Tourén, referidas a la
funcionalidad del documento y también STS 325/2004, p. Martinez Arrieta, que equipara el anterior bien
juridico a la fe y la seguridad en el trafico juridico. Asimismo de amplitud tal que se ajusta al art. 290 CP
STS 867/2002, p. Martin Pallin, (Fundamentos Juridicos, Il. Recursos de las acusaciones particulares, A)
Recurso del Fondo de Garantias de Depositos en Establecimientos Bancarios, SEXTO, SEPTIMOY OC-
TAVO, 6 ss.), que se refiere a «la fe en el trafico y en la actividad empresarial», a «la proteccion del trafico
juridico documentado y de los intereses patrimoniales«, a «otros intereses estrechamente relacionados
con los anteriores y que afectan al propio sistema financiero y a la estabilidad de las bases de la eco-
nomia nacional», a «la seguridad juridica y la confianza legitima de todos los sectores sociales y finan-
cieros»; 1954/2003, p. Conde-Pumpido Tourén, que se refiere a la fe y seguridad en el trafico; 324/2009,
p. Sanchez Melgar, que se refiere a «la confianza que los documentos generan en la ciudadania».

Critica en el mismo sentido JARENO LEAL, 2005, 254 s.

(112) SSTS 1282/2000, p. Martinez Arrieta; 1649/2000, p. Conde-Pumpido Tourén; 1536/2002, Mo-
ner Munoz; 63/2007, p. Saavedra Ruiz, que subraya la diferencia con el CP italiano a este respecto;
948/2008, p. Garcia Pérez; 1149/2009, p. Maza Martin.

(113) Asi, p. €j., STS 815/2007, p. Varela Castro. Esta es la interpretacion habitual en la doctrina, véa-
se por todos VILLACAMPA ESTIARTE, 1999, 426 ss.

(114) STS 815/2007, p. Varela Castro; 948/2008, p. Garcia Pérez; 324/2009, p. Sanchez Melgar.
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tanto afectacion alguna a las funciones citadas. Asimismo entiende que en
el art. 390.1.2.° tienen cabida los denominadas «facturas falsas» y otros do-
cumentos «falsos», es decir, facturas o documentos que provienen de quien
o quienes figuran en ellos como autores (auténticos), pero que no respon-
den a un negocio que haya tenido existencia real (115), lo que requiere rein-
terpretar los términos legales, al menos en tres aspectos: (1.°) la expresion
legal «simulando un documento» es entendida como simulacion del acto
0 negocio juridico documentado (116); (2.°) la simulacién del acto o nego-
cio documentado, al menos en un inicio, se afirmaba que debe ser total,
cuando el texto legal se refiere a simular «en todo o en parte» (117); (3.°) el
concepto de «autenticidad» se reconstruye, de modo que abarca por igual
los supuestos que se denominan de autenticidad «subjetiva» o «genuini-
dad» —Ila autenticidad tal como la ha venido entendiendo la doctrinay a la
que se refiere el Cédigo Civil en los arts. 1216 ss. y la LEC arts. 317 ss.— y
los de autenticidad «objetiva» —correspondencia del documento con la rea-
lidad, que equivale a veracidad (118)—; camino por el que se acaba otor
gando una extensién desmedida al ambito de lo tipico, de modo que se
puede llegar a confundir delito de falsedad documental y simulacién (119),
pasando por alto que el otorgamiento de contrato simulado en perjuicio de

(115) Asi ademas de la STS 1/1997 (Caso FILESA), las SSTS 869/1997, p. Granados Pérez; 1366/1997,
p. Granados Pérez; 1452/1997, p. Puerta Luis; 828/1998, p. Conde-Pumpido Tourén; 1282/2000, Con-
de-Pumpido Tourén; 1649/2000, Conde-Pumpido Tourdn; 1335/2001, p. Ramos Gancedo; 1937/2001,
p. Conde-Pumpido Tourén; 2522/2001, Moner Mufoz; 704/2002, p. Conde-Pumpido Tourén; 514/2002,
p. Martinez Arrieta; 1302/2002, p. Sanchez Melgar; 867/20092, Martin Pallin; 1536/2002, p. Mo-
ner Munoz; 2028/2002, p. Ramos Gancedo; 1954/2002, p. Conde-Pumpido Tourén; 349/2003, p. Moner
Munoz; 1398/2003, p. Delgado Garcia; 71/2004, p. Saavedra Ruiz; 325/2004, p. Martinez Arrieta;
163/2004, p. Monterde Ferrer; 1212/2004/, p. Maza Martin; 145/2005, p. Berdugo y Gémez de la To-
rre; 1345/2005, p. Giménez Garcia; 37/2006, p. Berdugo y Gomez de la Torre; 298/2006, p. Andrés
Ibanez; 828/2006, p. Martinez Arrieta; 900/2006, p. Berdugo y Gémez de la Torre; 63/2007, p. Saave-
dra Ruiz; 815/2007, p. Valera Castro; 213/2008, p. Marchena Gémez; 641/2008, Marchena Gomez;
692/2008, p. Soriano Soriano; 764/2008, Martinez Arrieta; 894/2008, p. Martinez Arrieta; 948/2008,
Garcia Pérez; 324/2009, p. Sanchez Melgar; 784/2009, p. Varela Castro.

(116) Criticos en este sentido GOMEZ BENITEZ, 2001(a), 189; OCANA RODRIOGUEZ, 2000, 40 ss.

(117) SSTS 704/2002, p. Conde-Pumpido Tourdn; 2028/2002, p. Ramos Gancedo; 828/2006, p. Marti-
nez Arrieta; 815/2207, p. Varela Castro; 213/2008, p. Marchena Gémez; 648/2008, p. Marchena Gomez;
692/2008, p. Soriano Soriano; 894/2008, Martinez Arerieta; 784/2009, p. Varela Castro. No obstante,
en alguna ocasidn la simulacion total se deja de lado, asi SSTS 324/2009, p. Sanchez Melgar;

(118) Véase el estudio de JARENO LEAL, 2005, 240 ss. y 250 ss. Son muy abundantes las SSTS en
este sentido, véanse por todas 1649/2000, p. Conde-Pumpido Tourdn; 1335/2001, p. Ramos Gancedo;
2522/2001, p. Moner Munoz; 325/2004, p. Martinez Arrieta; 828/2006, p. Martinez Arrieta; 213/2008,
p. Marchena Gémez; 641/2008, p. Marchena Gomez.

(119) SILVA SANCHEZ, 1999, 133.

ORTEGA LORENTE, 2005, 226, pone de relieve que si se eleva el negocio simulado a escritura publica,
la conducta sera atipica conforme al n.° 4 del art. 390.1 y quedara impune, pero si se documenta en un
documento mercantil sera constitutiva de delito por tener acogida en el n.° 2 del art. 390.1.

Sobre el concepto y efectos juridicos de la simulacién negocial, asi como de las diferencias con
otras figuras afines, entre ellas la falsedad véase SALVADOR CORDECH, 1999, 15 ss.
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tercero esta tipificado en el art. 251. 3.° CP en el marco de las estafas (120).
Esta interpretacion da lugar a que se incluyan como conductas que indu-
cen a error sobre la autenticidad del documento: (1.%) la alteracion de las fe-
chas, (2.%) la simulacién del acto o negocio juridico documentado y (3.7) los
supuestos de inautenticidad en sentido «subjetivo» o «genuinidad» con-
forme a la denominacion del Tribunal Supremo, de inautenticidad a secas,
conforme a la doctrina mayoritaria, es decir, los supuestos en que el docu-
mento no proviene que quien aparenta ser su autor (121). Por ultimo, en el
art. 390.1.3.° incluye dos tipos de supuestos: aquellos que afectan a la fun-
cion de garantia del documento y por este camino a la funcién probatoria
—Ila intervencion en un acto de quien no la ha tenido por medio, p. €j., del
falseamiento de la firma— y aquellos otros que no afectan a las funciones
del documento, ya que estan constituidos por la documentacion de invera-
cidades por un particular (122).

Esta orientacion jurisprudencial pasa por alto que no es posible en-
contrar un criterio material, es decir, un criterio fundado en el bien juri-
dico protegido, en el contenido de injusto del hecho, que permita discri-
minar las falsedades ideoldgicas de particular punibles de aquellas otras
que son impunes, una vez rechazado el planteamiento defendido por la
orientacion doctrinal y jurisprudencial que resulté abandonada a partir
del Pleno de Sala de 26 de febrero de 1999. En este sentido puede verse
que la fe o confianza publica o la seguridad del trafico juridico —bienes
juridicos a los que se hace referencia frecuentemente— requieren un ma-
yor grado de concrecién y que tal concrecién no puede limitarse a una
referencia a la autenticidad y veracidad de los documentos, ya que por

(120) En este sentido BACIGALUPO ZAPATER, 1998, 2006. Véase asimismo SILVA SANCHEZ, 1999,
106 ss.

Por su parte ORTEGA LORENTE, 2004, 227 ss., llama la atencion sobre que la misma conducta pue-
de estar tipificada en el art. 251.3.° CP y en el 392 /390.1.2.° CP y que se opte por una u otra figura va
a depender de la tipificacion que realicen las acusaciones, salvo que se haga uso de la facultad de la
tesis, art. 733 LECr.

(121) SSTS 325/2004, p. Martinez Arrieta; 145/2005, p. Berdugo y Gomez de la Torre; 828/2006,
p. Martinez Arrieta; 213/2008, p. Marchena Gémez; 641/2008, p. Marchena Gémez.

MARTIN PALLIN, 2003, 26, se remite a NAPPI (Falso e legge penale. Codice penale e leggi specia-
le, Milano, 1989) a efectos del concepto de autenticidad en sentido lato o amplio y también la STS
325/200, p. Martinez Arrieta, hace una referencia al concepto «similar de un sector de la doctrina ita-
liana»; concepto que permite dar cabida a los tres supuestos indicados.

Respecto de la posicion de NAPPI véase VILLACAMPA ESTIARTE, 1999, 342 ss, que hace patente que
la posicion del TS no responde a su planteamiento, asi como que no esta exento de criticas.

(122) En este sentido SSTS 1937/2001, p. Conde-Pumpido Tourdn; 704/2002, p. Conde-Pumpido
Touron; 1536/2002, p. Moner Muhoz; 764/2008, p. Martinez Arrieta. El intento de diferenciar entre los
numeros 2 y 3 del art. 390.1 da lugar a que las sentencias se inclinen sobre todo por darle este con-
tenido. Pero en sentido contrario pueden verse las SSTS 63/2007, p. Saavedra Ruiz y 764/2008,
p. Martinez Arrieta, probablemente también 661/2007, p. Bacigalupo Zapater, y no faltan otras que
recuerdan que en todos los numeros pueden tener cabida falsedades materiales e ideoldgicas,
como p. ej., SSTS 15636/2002, p. Moner Mufoz; 63/2007, p. Saavedra Ruiz.
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ese camino tienen entrada en los delitos de falsedad documental junto a
las conductas que atentan contra la eficacia probatoria de los documen-
tos, todas las falsedades ideolodgicas de particular, que no afectan a la efi-
cacia probatoria de los documentos y que en la mayoria de los casos no
son mas que conductas de engano —si se quiere, de un engano especial-
mente grave— por medio de documentos (123), lo que no justifica su pu-
nicion desde el punto de vista de los principios de lesividad y de minima
intervencion, sobre todo tratdndose de documentos mercantiles, ya que
el art. 392 CP no requiere intencién de perjudicar. ;Co6mo puede justifi-
carse un delito de engano, que no requiere dano efectivo ni intencién de
perjudicar y es sancionado con penas tan graves (124)?

Pues bien, similar reflexion cabe hacer respecto de otros bienes juridi-
cos como la funcionalidad social de los documentos. La falta de concre-
cién de todos ellos les impide ofrecer criterios seguros de delimitacién
entre las conductas punibles por atipicas de aquellas otras que son impu-
nes e introduce no poca inseguridad juridica (125).

Por esta razdén pueden quedar equiparadas en todo las conductas que
afectan a la funcion de garantia del documento (simulacién) y a la funcién
de perpetuacion junto con la de garantia (alteracion) y, por tanto, también
a la funcién probatoria, es decir, a la eficacia probatoria del documento,
con las conductas que no tienen esta virtualidad (falsedades ideoldgicas
de particular), a pesar de que su lesividad no puede ser la misma, porque
incluso si se entendiera que atentan contra el mismo bien juridico, la fun-
cionalidad social de los documentos u otros de amplitud similar, deberia
afirmarse que lo hacen con distinta intensidad por razones obvias.

Pero lo que resulta mas sorprendente de tal forma de interpretar y
concebir estos delitos, es su falta de acomodacion al CP de 1995, a pe-
sar de su pretension de alejarse de doctrinas preconcebidas y de mode-
los extranjeros (126). No explica ni permite explicar la razén de que se

(123) Como se indica mas adelante, debe hacerse excepcion de aquellos casos en que el particu-
lar que documenta, esta obligado por un deber de veracidad extrapenal, como sucede en distintos
documentos mercantiles, véase al respecto la STS 661/2007, p. Bacigalupo Zapater; SAP Barcelona,
3.%,145/2003, de 8 de mayo, p. Gallego Soler.

(124) Baste comparar la pena que establece el art. 392 CP, prision seis meses a tres afios y multa de
seis a doce meses, con la prevista por el art. 249 para el tipo basico de estafa: prision de seis meses
a tres anos.

(125) QUERALT JIMENEZ, 2002, 53, indica graficamente respecto de esta materia que «saber que
cuando se comete y cuando no un delito de falsedad por parte de los particulares [...] es hoy, literal-
mente, la pregunta del millon».

(126) MARTIN PALLIN, 2003, 25, se refiere criticamente la orientacion doctrinal y jurisprudencial que
siguen la STS del Caso RUMASA vy la SAN Nacional que enjuicia en primera instancia el Caso BA-
NESTO, indicando que incurren en «una transposicion acritica de la doctrina alemana, que se pre-
tende trasladar miméticamente a nuestro ordenamiento». A su vez la STS 63/2007, p. Saavedra Ruiz,
recuerda refiriéndose al binomio falsedad material / falsedad ideoldgica, que el Codigo espanol ha
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despenalice la conducta comprendida en el art. 390.1.4.° respecto de los
particulares y al tiempo se sancionen otras conductas de falsedad ideol6-
gica de particular en —conforme a su interpretacion— los demas nume-
ros del art. 390.1 ;Como puede justificarse que se sancionen unas y no
otras? ;Cudl es el criterio? jPor qué unas atentan contra la funcionalidad
social de los documentos y no las otras? ;Por qué unas defraudan o le-
sionan la confianza que la generalidad deposita en la veracidad de los do-
cumentos y no las otras? Probablemente ésta es la razén de que reduzca
practicamente a la nada la despenalizacion de las falsedades ideoldgicas
de particular, alejandose al menos de la voluntad del legislador (127) y de
la ley (128). Tampoco explica ni permite explicar la razén de que tal des-
penalizacion vaya acompanada de la tipificacién de falsedades ideologi-
cas en el marco de otros delitos como sucede con el 251.3.°, 261, 290, 310,
etc. (129).

Lo cual nos trae de nuevo al delito de falsedad en las cuentas anuales
y otros documentos sociales del art. 290 CP. Una vez expuesta la doctrina
de la jurisprudencia actual al respecto, no puede extranar la afirmacion
de que este delito tiene naturaleza falsaria, si se reduce la naturaleza de
delito de falsedad documental a poco mas que a un mudamiento de la
verdad en un documento, que puede inducir a error y desplegar efec-
tos perjudiciales en el trafico juridico. Se hace patente que ni ofrece ni
puede ofrecer explicacién a lo que en ultimo término se desprende de
ella: que nos encontramos ante la tipificacion de la misma conducta (fal-
sedad ideoldgica de un particular en documento mercantil) por partida
doble: en los articulos 392 y 290 CP, sin que se justifique su distinto lugar

optado por un sistema distintos del italiano que diferencia entre una y otra clase de falsedades. No
obstante, MARTIN PALLIN, 2003, 26, encuentra un aval para el concepto y el consiguiente contenido
de autenticidad que viene utilizando la jurisprudencia en la construccién de NAPPI.

(127) ORTEGA LORENTE, 2005, 230 s., recuerda que la STS 224/1998, p. Jiménez Villarejo (Caso
FILESA) indica que la mejor definicion de falsedad es la ofrecida en el art. 377 del PrCP de 1992: «Es
falsificacion de documento, ademas de la simulacion total o parcial del mismo o de la realidad juri-
dica que refleja, toda actuacion o intervencion material o intelectual que, incidiendo en su conteni-
do, sentido o integridad, intencionadamente configure una situacion juridica que no se correspon-
da con la realidad, o altere su relevancia o eficacia, o lo atribuya a persona u 6rgano que no haya
intervenido en su creacidn, contenido o firma»; y citando a LOPEZ GARRIDO / GRACIA ARAN, 1996,
pag. 170, pone de relieve que en la tramitacion parlamentaria fue rechazada la solicitud del Gru-
po IU-IC de que el nuevo CP hiciera suya esta sistematica, porque aunaba falsedades materiales e
ideoldgicas.

(128) QUERALT JIMENEZ, 2002, 55; RODRIGUEZ RAMOS, 1999, 1984; VILLACAMPA ESTIARTE, 1999,
472 y 675, donde indica que el principio general conforme al CP de 1995 es la irrelevancia de las fal-
sedades ideoldgicas de particular.

(129) Es significativa en este sentido la STS 867/2002, p. Martin Pallin, que parece atribuir el mismo
bien juridico a las falsedades en documento mercantil y al falseamiento de documentos sociales del
art. 290 CP e incluso otros delitos, con lo que se pierde totalmente de vista la razon de la destipifica-
cion a titulo de falsedad documental de los casos mas relevantes —si el art. 290, comprende otros y
entiendo que no—.
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sistematico, ni las diferencias que pueden apreciarse entre ambas tipi-
cidades, senaladamente, en cuanto a la limitacion de los posibles auto-
res —administradores de hecho o de derecho frente a particular—, a la li-
mitacion del objeto material —cuentas anuales y otros documentos que
deban reflejar la situacion juridica y econédmica de la sociedad frente a
documentos mercantil— y la exigencia de idoneidad para causar un per-
juicio econémico.

lll. Hacia una (re)interpretacion en la linea abierta por el CP de 1995

Las dos visiones que se han expuesto de la mano de la jurisprudencia,
presentan diferencias muy notables, que tienen su origen en que el mo-
delo legislativo de los delitos de falsedad documental se encuentra en un
momento de evolucion, que no ha alcanzado su pleno desarrollo, como
ha puesto de manifiesto con acierto SILVA SANCHEZ (130). La consecuen-
cia de la atormentada evolucion de las falsedades y en concreto de las
falsedades documentales, es que su regulacién no responde con claridad
a ninguno de los modelos propuestos y que la concepcion que pone el
acento en las funciones de los documentos y en su eficacia probatoria, se
superponga con otras que tienen presente que los particulares estan su-
jetos en ocasiones a especificos deberes de veracidad o que la falsedad
resulta peligrosa para distintos bienes juridicos a causa del engaho a que
puede dar lugar (131). La despenalizacion de la conducta del art. 390.1.4.°
CP respecto de los particulares y la creciente tipificacion de falsedades
ideoldgicas de particular en el marco de otros delitos representa un paso
adelante en la tendencia histoérica a ir deshaciendo este conglomerado en
sus distintos componentes.

La interpretacién que la jurisprudencia abandona paulatinamente a
partir del Pleno de Sala de 26 de febrero de 1999, puede verse en este
contexto como un paso adelante, en la medida en que ofrece una solu-
cion acertada a la naturaleza y razon de ser de los delitos de falsedad do-
cumental y del falseamiento de documentos sociales. Pero desde el punto
de vista politico-criminal deja abiertos algunos interrogantes en cuanto a
la punicion de determinadas conductas. La aplicacion de su interpretacién
conlleva la impunidad de todas las falsedades ideoldgicas cometidas por
particular a titulo de falsedad documental. Por ello se han alzado algunas
voces solicitando la punicion de algunas de las conductas que quedarian
despenalizadas. Asi se hace referencia a distintos grupos de casos, p. €j.,

(130) SILVA SANCHEZ, 1999, 87 ss.
(131) SILVA SANCHEZ, 1999, 92 s.
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los documentos que expiden aquellos particulares que ocupan una deter-
minada posicion juridica y por ello estan sujetos a un deber de veracidad,
especialmente, en el &mbito mercantil (132); las declaraciones inveraces
ante funcionario publico que dan lugar a que resulte enganado sobre los
extremos de que da fe (133); y las declaraciones inveraces que se inscri-
ben en un registro publico y dan lugar a que quede constituida una situa-
cion juridica indebida (134).

A su vez la interpretacion de la jurisprudencia actual supone en buena
medida un intento de mantener el modelo tradicional con el fin de dar
respuesta a necesidades politico-criminales que, a su juicio, no quedarian
suficientemente atendidas de aplicarse la interpretaciéon que ha recha-
zado. Sin embargo, no puede aceptarse que la voluntad de dar respuesta
a estas necesidades politico-criminales, reales o sentidas, pueda extender
la punicién de las falsedades ideoldgicas de particular hasta el extremo
de conformarlas por esta via como un delito de engano por medio de in-
veracidades documentadas, que no requiera para su punicion un dano
efectivo y en el caso de los documentos mercantiles ni siquiera intencion
de perjudicar, por mucho que se le adjudique un bien juridico del que es
titular la colectividad, como es la funcionalidad social de los documentos,
la fe publica y otros similares. Tal delito desborda la regulacion del CP vi-
gente y los principios de lesividad y de minima intervencién y acaba por
introducir cierta inseguridad juridica, ya que no se ofrece un criterio habil
para discriminar las conductas tipicas de las atipicas.

En este contexto —y a la espera de una reforma legal que establezca
la necesaria claridad tipificando expresamente las falsedades ideoldgicas
que considere dignas de sancion, incluyéndolas en el lugar sistematico
que les corresponda—, parece que lo mas acorde con el sentido de las
modificaciones incluidas por el CP de 1995 en esta materia, es decir, con
el sentido del propio Codigo, es aplicar en principio la interpretacion re-
chazada por la jurisprudencia actual de forma matizada y sancionar aque-
Ilas falsedades ideoldgicas cometidas por particulares que estén sujetos a
un especifico deber de veracidad extrapenal —a pesar de que no constitu-
yen delitos de falsedad documental en sentido propio y de que, por ello,

(132) Tales falsedades ideoldgicas tendrian cabida en el n.° 3 del art. 390.1. a juicio de GOMEZ BENI-
TEZ, 1997, 269 s. Por su parte BACIGALUPO ZAPATER, 2008, 32, acepta que esta misma tipificacion,
siempre que el particular esté sujeto a un deber de veracidad impuesto por una disposicion legal y
entiende que debe investigarse si las obligaciones de veracidad estatutarias pueden ser considera-
das tipicas. En el mismo sentido también GARCIA CANTIZANO, 1997, 134; QUERALT JIMENEZ, 2002,
55; VILLACAMPA ESTIARTE, 1999, 671 SS. Véanse también STS 661/2007, p. Bacigalupo Zapater, y
SAP Barcelona, 3.7, 145/2003, de 8. 5, p. Gallego Soler.

(133) SILVA SANCHEZ, 1999, 112 ss.

(134) OCANA RODRIGUEZ, 2000, 50 ss.; SILVA SANCHEZ, 1999, 115, n. 64, se refiere a estos supues-
tos como una variante de los anteriores.



Juan Ignacio Echano Basaldua
422 ¢

algunas son objeto de tipificacion especifica—, excluyendo, por tanto, la
punicién de las falsedades ideoldgicas que constituyen meros enganos
perjudiciales para bienes juridicos de terceros, es decir, que ni afectan a
las funciones de los documentos y, por tanto, a su eficacia probatoria, ni
estan constituidas por la infraccion de un especifico deber de veracidad
impuesto por razon de la posicion juridica (administrador de una socie-
dad, etc.) que se ocupa.

Conforme a lo que se acaba de exponer, se hace patente que el delito
de falseamiento de documentos sociales no tiene naturaleza falsaria, que
no es un delito de falsedad documental en el sentido propio del término.
Precisamente en ello radica su razén de ser: Es una falsedad ideologica
impune desde la perspectiva de los delitos de falsedad documental —no
afecta a las funciones del documento ni, por tanto, a su eficacia probato-
ria—, pero digna de sancién como delito societario (135). Precisamente
por ello queda configurado como un delito especial propio, en el que los
sujetos activos quedan limitados a los administradores de hecho y de de-
recho, a los Unicos que estan sujetos a un especifico deber de veracidad
extrapenal respecto de las cuentas anuales y otros documentos que de-
ben reflejar la situacion juridica y econdmica de la sociedad. Este deber
de veracidad tiene su origen —como viene indicando la doctrina y la ju-
risprudencia— en la necesidad de trasparencia y veracidad de la informa-
cién societaria tanto para la seguridad del patrimonio de la sociedad, de
los socios y de terceros como para el ordenado desarrollo de la actividad
econdmica.

Desde esta perspectiva que ve el delito de falseamiento de las cuen-
tas anuales como un delito de informacion —y no de falsedad ni patrimo-
nial— deben ser revisados sus distintos elementos tipicos .Y ello tanto en
su en su interpretacion como en su formulacion tipica.
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LABURPENA: Kode Penaleko 290. artikuluak jasotzen duen agiri sozialen fal-
tsutasun-delituak ez duenez euskarri teoriko nahikorik —argi erakusten du hori
elementu tipikoek ere hainbat interpretazio jasotzeak— komeni da aztertzea ea agi-
ri-faltsutzearen delitu baten izaera ote duen benetan. Helburu hori aintzat hartuta,
jurisprudentzian agertzen diren iritziak ikuspegi kritikoz aztertzen dira eta ondorioz-
tatzen da, gaur egun jurisprudentzian nagusi den iritziaren kontra bada ere, faltsu-
tasuna ez dela agirien faltsutze delitua eta litekeena dela bai agirien faltsutzeari bai
agiri sozialen faltsutasunari interpretazio erabat bestelakoa ematea, kontu horre-
tan 1995. urteko Kode Penalak adierazten zuen moduan: faltsutasun hori informa-
zio-delitua moduan konfiguratzea.

HITZ GAKOAK: Agiri sozialen faltsutasuna. Agirien faltsutasuna. Ideologiaren
faltsutasuna. Urteko kontuen faltsutasuna. KP 290. artikulua.

RESUMEN: La ausencia de un marco tedrico suficiente en el delito de false-
dad en documentos sociales del art. 290 CP —como hace patente la disparidad
de interpretaciones que reciben los elementos tipicos—, aconseja investigar si su
naturaleza es la propia de un delito de falsedad documental. Con este fin se anali-
zan criticamente las opiniones presentes en la jurisprudencia, se concluye, contra
la opinion de la jurisprudencia actualmente mayoritaria, que la falsedad no es un
delito de falsedad documental y que es posible una interpretacion tanto de las fal-
sedades documentales como de la falsedad en documentos sociales méas acorde
con la linea iniciada por el CP de 1995 en esta materia, que permite configurar esta
falsedad como un delito de informacion.

PALABRAS CLAVE: Falsedad en documentos sociales. Falsedad documental.
Falsedad ideoldgica. Falseamiento de cuentas anuales. Articulo 290 del CP.

ABSTRACT: The lack of a sufficient theoretical framework for the crime of
falsifying corporate financial statements by section 290 in Criminal Code —as
it is evident given the disparity of the interpretations to the legal elements of
the crime— suggests us to investigate whether its nature is that of a crime
of misrepresenting documents. To this end, the opinions in the case law are
critically analyzed and we come to the conclusion that against the majority case-
law opinion, falsehood is not a crime of misrepresenting documents and that it
is arguable an interpretation of both misrepresenting documents and falsifying
corporate financial statements in conformity with the trend commenced by the
Criminal Code from 1995, which permits the construction of this falsehood as a
crime of information.

KEYWORDS: Falsehood on the corporate financial statements. Misrepresentation
of documents. Ideological forgery. Falsehood on the annual accounts. Section 290,
Criminal Code.





