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El capitulo XIII del Tit. XIII, Lib. IT del Cédigo penal figura bajo la
rubrica «De los delitos societarios». De acuerdo con lo que establece
su articulo 296 la perseguibilidad de estos delitos se contempla como
delitos privados, semiptblicos y publicos. Dispone este articulo:

«1. Los hechos descritos en el presente capitulo, s6lo seran perse-
guibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su represen-
tante legal. Cuando aquélla sea menor de edad, incapaz o una persona
desvalida, también podra denunciar el Ministerio Fiscal.

2. No sera precisa la denuncia exigida en el apartado anterior
cuando la comisién del delito afecte a los intereses generales o a una
pluralidad de personas».

En el inciso primero del apartado 1 se contempla la perseguibili-
dad como delito privado, en su inciso segundo como delito semipu-
blico, y en el apartado 2 como delito ptblico.

Las personas o sociedades que pueden denunciar los presuntos de-
litos varfan segin los tipos penales que se contemplan en este capi-
tulo XIII!.

Me voy a ocupar de la perseguibilidad en el tipo béasico de la fal-
sedad de cuentas anuales u otros documentos, que se contempla en el
parrafo primero del art. 290, que castiga a:

! Pueden perseguir mediante denuncia directa, o a través de su representante Ie-
gal: en el art. 290, la sociedad, alguno de sus socios o un tercero; en el 291, los socios;
en el 292, la sociedad o alguno de sus socios; en el 293, los socios; en el 295, los socios,
depositarios, cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o capital que admi-
nistren.
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«Los administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad
constituida o en formacién, que falsearen la cuentas anuales u otros
documentos que deban reflejar la situacién juridica o econémica de la
entidad, de forma idénea para causar un perjuicio econémico a la
misma, a alguno de sus socios o0 a un tercero».

El tipo basico del art. 290 del Cédigo penal esta vacio de conteni-
do a efectos de la perseguibilidad contemplada en el art. 296, como se
verd mas adelante. Incluso el bien juridico protegido es impreciso. Se
hace referencia a que el «principio de la imagen fiel se erige en la ra-
tio del articulo 290»2. También hay algtn autor que dice que lo que se
protege es el «principio de confianza». La confianza en si no puede
ser bien juridico protegido en general dentro del Derecho penal.
Cuando el legislador ha querido proteger el principio de confianza lo
tipifica en delitos concretos, por ejemplo, la estafa se basa en la con-
fianza que la victima tiene en la persona que le engafia3.

1.-Supuesto de delito privado del art. 296.1. Se establece aqui que
las falsedades previstas en el tipo basico del art. 290 sélo serdn perse-
guibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su represen-
tante legal.

Por agraviado hay que entender al sujeto pasivo del delito. En un
delito de peligro, como el que aqui se contempla, es dificil argumen-
tar que existen agraviados, pues como se vera a continuacién es ne-
cesario que la conducta conlleve contenido econémico, lo que no es
posible en un delito de peligro.

2.-La situacién es mucho maés clara para los supuestos previstos en
el apartado 2 del art. 296, donde se establece la perseguibilidad cuan-
do la comision del delito afecte a los intereses generales o a una plura-
lidad de personas. Me refiero a que no es posible la persecucién del
delito.

2.1. La palabra afecte tiene contenido econémico, y en un delito de pe-
ligro no se produce este resultado, por ello no es viable para el tipo bdsico
del art. 290 los supuestos de perseguibilidad previstos en el art. 296.2.

2 Consulta 15/1997, de 16 de diciembre, «alcance de la conducta falsaria en el de-
lito societario del articulo 290 del Cédigo penal». Esta Consulta de la Fiscalia General
del Estado se publica en la Memoria de 1998, pags. 725 y ss., el texto citado figura en
pég. 729.

3 Sobre «la critica al bien juridico confianza», vid. Hefendehl, R., (ed.), La teoria
del bien juridico. ¢ Fundamento de legitimacioén del Derecho penal o juego de abalorios
dogmadtico?. Madrid, 2007, pags. 470 y ss. Un ejemplo del principio de confianza que
se criminaliza en conductas concretas dentro de la estafa tenemos los negocios juri-
dicos criminalizados.
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Que el término afecte ha de tener consecuencias econémicas se
desprende de otros preceptos del Cédigo penal del titulo XIII, que fi-
gura bajo la ribrica «Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondémico», cuyo capitulo XIII se ocupa «De los delitos socie-
tarios».

a) Dentro de los dafios se castiga en el art. 264.1 a los que causa-
ren dafo en propiedad ajena si concurriere alguno de los su-
puestos siguientes: «4.° Que afecten a bienes de dominio pu-
blico o uso publico comunals».

b) En el art. 353.1 se agravan las penas a quienes incendiaren
montes o masas forestales: «4.° En todo caso, cuando se oca-
sione grave deterioro o destruccién de los recursos afecta-
dos».

¢) En el art. 353.2 se recoge: «También se impondran dichas pe-
nas en su mitad superior cuando el autor acttie para obtener
beneficio econémico con los efectos derivados del incendio».

d) Dispone el art. 355: «<En todos los casos previstos en esta sec-
cién, los Jueces o Tribunales podran acordar que la calificacién
del suelo en las zonas afectadas por un incendio forestal no
pueda modificarse en un plazo de hasta treinta afios. Igual-
mente podran acordar que se limiten o supriman los usos que
se vinieran llevando a cabo en las zonas afectadas por el in-
cendio, asf como la intervencién administrativa de la madera
quemada procedente del incendio».

e) Lo mismo sucede con lo establecido en el art. 287 del Cédigo
penal, que tiene el mismo contenido que el art. 296, y que es de
aplicacion a los delitos relativos al mercado y a los consumi-
dores.

2.2.-Los intereses generales han de tener contenido econdémiico.

La sent. del T.S. nam. 620/2004, de 4 de junio, recoge en el motivo
séptimo el sexto de sus fundamento de derecho, que los intereses ge-
nerales, han de tener contenido econémico:

«...no se esta en ninguno de los supuestos exceptuados. No ha exis-
tido una afectacién a intereses generales que deben tener un contenido
econémico, dada la naturaleza societaria del delito».

Conclusion. De lo anterior se desprende que el tipo basico del art.
290 del Cédigo penal (falsificacién de cuentas anuales u otros docu-
mentos) no puede perseguirse a tenor de lo establecido en el art.
296.2, al ser un delito de peligro sin efectos econémicos.
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3.-Los intereses generales han de repercutir en la economia nacional
0 en un sector concreto de ésta.

En el apartado anterior se hizo referencia a que los intereses ge-
nerales han de tener un contenido econémico. De otra parte, tampo-
co la doctrina tiene criterio formado sobre lo que ha de entenderse
por intereses generales?, pues la realidad es que el legislador a veces
establece conceptos cuya interpretacién resulta problematica’. La
jurisprudencia tiene una concepcién amplia, como se desprende de lo
que sigue:

La sent. 620/2004, ya citada, que contempla un supuesto relacio-
nado con un club de fiitbol. Para que los intereses generales pudieran
entenderse como tales, tenia que haber afectado al «<mundo del fiitbol
profesional». En el fundamento de derecho sexto (motivo séptimo) re-
coge:

«No nos parece que la situacién que atravesaba el Club Atlético de
Madrid tuviera capacidad de afectar a los intereses generales del con-
junto de relaciones que vertebran el mundo del fatbol profesional
—ambito que debe delimitar aquel concepto».

La Seccién cuarta de la Sala de lo penal de la Audiencia Nacional,
en Auto de 15 de marzo de 2007, confirma un Auto de archivo del
Juzgado Central de lo Penal, al recoger en el inciso dltimo del cuarto
de sus razonamientos juridicos:

«No acredita el Ministerio Fiscal, sino solo afirmarlo, que esa quie-
bra de confianza, esa infidelidad del administrador generadora de
unos perjuicios patrimoniales, ha incidido en sectores de la economia
extramuros del atinente a las sociedades en cuestién, pues, en apoyo
de su pretensién, si bien en el recurso de apelacién relaciona las fun-
ciones y lineas maestras de la C.N.M.V., su mera enunciacién ni le eri-
ge en agraviado del art. 296 (1.°) del Cédigo Penal, condicién que en
un principio le atribuyé y mas tarde descarté, ni se delata qué reper-
cusién en la Economia Nacional, o en sector concreto de ésta, ha que-
dado afectado y que al menos para esta Sala, no ha sido desvelado».

4 Diaz-Maroto Villarejo, J., «Las condiciones objetivas de perseguibilidad en los
delitos societarios: el art. 296 del Cédigo penal», en La Ley, 26-10-2000, dice con
respecto a los intereses generales: «A nuestro juicio por tales han de entenderse
aquellos cuya titularidad es ptblica», con lo que se aproxima al criterio jurispruden-
cial.

5 En el art. 74.2, dentro de la continuidad delictiva, se prevé la posibilidad de ele-
var la pena en uno o dos grados, si se tratare de infracciones contra el patrimonio, «si
el hecho hubiere perjudicado a una generalidad de personas».
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4.-«Pluralidad de personas» y «miiltiples perjudicados»

La doctrina no se pone de acuerdo en lo que ha de entenderse por
«pluralidad de personas», mantiene criterios dispares e imprecisos. El
Tribunal Supremo apenas se ha ocupado de esta cuestién; no obs-
tante, la sentencia de 4 de junio de 2004, sobre la que se volvera mas
adelante, equipara ambos supuestos.

Hay quien acude al Diccionario de la Lengua Espafiola para resol-
ver la cuestién. Segun el diccionario pluralidad equivale a: «cualidad
de ser mas de uno». Por tanto, si se siguiera este criterio se podria
perseguir el delito, de acuerdo con el art. 296.2, cuando las victimas
fueran dos o mas, lo que, en principio, hay que considerar absurdo,
pues en el caso de una sola persona no entraria en juego este aparta-
do, y si cuando fueran dos o mas. De otra parte, también el Diccio-
nario dice que pluralidad equivale a: «multitud, nimero grande de al-
gunas cosas, o el mayor ntmero de ellas».

El Tribunal Supremo, en sentencia 620/2004, de 6 de junio, ya ci-
tada, equipara pluralidad de personas y muiltiples perjudicados, dice en
el sexto de sus fundamentos de derecho, que se ocupa del recurso del
Ministerio Fiscal:

«De igual modo tampoco se ha acreditado la afectacién a una plu-
ralidad de personas, y al respecto, nos remitimos a lo dicho en el F.J.
sexto recurso del Ministerio Fiscal motivos primero a quinto, en rela-
ci6én a la no aplicacion de la agravante especifica de multiples perju-
dicados —art. 529.8.° del anterior C6digo penal».

En este mismo fundamento de derecho, y en parrafo anterior,
dice la sentencia:

«En relacién a la agravante de multiples perjudicados aceptando
cualquiera de las posturas que aparecen en la jurisdiccién de la Sala: a)
Ya se estime que debe aplicarse cuando el nimero de afectados sea
elevado, ‘mas que muchos’. b) Ya se estime que tal circunstancia debe
conectarse con el concepto de delito masa, de suerte que, ademas de
ser muchos, o un ntimero elevado, debe aparecer un colectivo de per-
sonas inicialmente indeterminadas ...»°,

6 Continuia la sentencia: «Desde ninguna de ambas concepciones se dan los ele-
mentos de hecho que pudieran permitir su aplicacién en este caso. De entrada, el per-
judicado seria el propio Club sin perjuicio que, en su segundo nivel, puedan existir so-
cios individuales —la sentencia se refiere a 3.174—, pero siguiendo la doctrina
sentada en las recientes sentencias de esta Sala nam. 298/03 de 14 de marzoyen la
1231/02 de 1 de julio, debemos considerar en tales casos que los perjudicados son las
entidades juridicas en las que se integran los socios, y no éstos directamente».
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4.1.-Muiltiples perjudicados

Si el Tribunal Supremo practicamente no se ha pronunciado sobre
lo que ha de entenderse por «pluralidad de personas», que en la sen-
tencia indicada de 4 de junio de 2004 equipara a multiples perjudi-
cados, sin embargo, hay una extensa polémica sobre lo que ha de en-
tenderse por muiltiples perjudicados. Mientras el Tribunal Supremo,
tras muchos vaivenes, dice que en estos supuestos s6lo hay un perju-
dicado unico, la sociedad, yo entiendo que no es correcto, como se
desprende de lo que sigue:

a) La persona juridica como perjudicado tinico

Varias sentencias del Tribunal Supremo resuelven que la persona
juridica es la tinica perjudicada, aunque ha seguido criterios muy dis-
pares.

La Sentencia 843/2006, de 24 de julio confirma que «no puede ha-
blarse de muiltiples perjudicados ya que la perjudicada es la persona ju-
ridica».

Recoge esta sentencia en el quinto de sus fundamentos de dere-
cho:

«La Audiencia aplica correctamente la doctrina jurisprudencial de
esta Sala que, en Sentencias como la de 4 de Junio de 2004, viene
afirmando que, en supuestos como el presente, no puede hablarse de
multiplicidad de perjudicados ya que la perjudicada es la persona ju-
ridica, Gnica, y no todos los socios que la integran.

En semejante sentido, la STS de 14 de Marzo de 2003, afirmaba:

‘Si entendemos que el ocasionamiento del perjuicio, se produce no
s6lo a los directamente afectados, sino a cualquier persona, que de un
modo u otro resulte repercutida negativamente en su patrimonio por
la estafa, nos estaremos inclinando por una interpretacién laxa de
una amplitud dificilmente precisable, con posibilidades de crear in-
certidumbre o inseguridad en los limites aplicativos de la agravatoria.

Si se perjudica a una Sociedad, puede entenderse, que indirecta-
mente también resultan afectados (perjudicados), sus socios, los tra-
bajadores de la misma o sus acreedores. Pero también los terceros, que
de una manera u otra dependen en su subsistencia de los patrimonios
de los directamente afectados (Sociedades) o de los afectados de pri-
mer grado y asi sucesivamente. Una interpretacion estricta y ajustada
a la naturaleza de la materia a interpretar (perjudicial para el reo), nos
debe impulsar a una exégesis restrictiva.

No faltan pronunciamientos de la Sala Segunda, que apoyan dicha
postura (STS 20 abril 1991). Esta sentencia consideraba que el sujeto
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pasivo del delito, la Cooperativa «era un solo perjudicado, y por ende,
un dnico centro de imputacion, tanto en la activo como en lo pasivo,
mientras que el subtipo indicado, por el contrario, contempla la exis-
tencia de miltiples (ni siquiera basta con la mera pluralidad) perjudi-
cados, ya sean personas fisicas o juridicas, y el que la cooperativa
esté, como toda persona juridica institucional, compuesta por un nu-
mero indeterminado de socios no convierte a éstos en perjudicados
singulares en el sentido de referido precepto»».

b) Posicidn critica a la postura del Tribunal Supremo. Las personas
juridicas en si no son, en principio, perjudicado tinico, lo son sus socios
o terceros

Sobre esta cuestién la doctrina del TS, ha sido objeto de muchas
oscilaciones. Ello se desprende de lo que sigue: La referencia a muil-
tiples perjudicados es un supuesto agravado, para las estafas en el C6-
digo derogado (texto refundido de 1973). Disponia el antiguo art.
529.8.2: «Son circunstancias que agravan el delito a los efectos del ar-
ticulo anterior ... 8.2. Cuando afecte a maultiples perjudicados». El
Cédigo de 1995 no recoge este supuesto en su articulo 250.1. La
cuestion planteada en la jurisprudencia era si este supuesto agravado
podia aplicarse a hechos cometido con anterioridad a su entrada en
vigor, por ser mas favorable que el Cédigo vigente. La sentencia de 26
de abril de 1996 hace referencia a mas de 8, 13 (se cita en esta sen-
tencia, entre otras, las de 5 de abril de 1990 y 8 de mayo de 1991).
Unos 300 la sentencia de 18 de octubre de 1996. En la de 2 de junio
de 1998 la referencia a maltiples perjudicados es a 9, 13 6 15; eran 22
perjudicados en la sentencia de 22 de febrero de 1999; 33, en la de 2
de junio de 1998; mas de 200, en la de 7 de marzo de 1997. Por el
contrario, la sentencia de 30 de mayo de 2001 considera que el nu-
mero de 12 no puede estimarse como muiltiples perjudicados; en la de
20 de febrero de 2003 se dice que 28 personas no es «multitud»,
tampoco se considera suficiente el nimero de 46 en la sentencia de
17 de septiembre de 2003.

Toda la problemaética planteada sobre esta cuestién el T.S. la zan-
ja diciendo que sé6lo hay un perjudicado, la sociedad, lo que entiendo
que no es correcto’.

4.2.-Concepto de perjudicado

El Tribunal Supremo tampoco ha seguido un criterio uniforme
para concretar lo que ha de entenderse por perjudicado. En la sen-

7 Vid. con mas extensién Serrano Gémez, A., La prescripcién del delito (tres cues-
tiones), Madrid, 2004, pags. 119 y ss.
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tencia de 14 de marzo de 2003, recoge en el decimosexto de sus ra-
zonamientos juridicos lo que sigue:

«Es de vital importancia en la delimitacién conceptual de la agra-
vatoria, precisar el concepto de perjudicado. Segiin aceptemos una no-
cién amplia del mismo o por el contrario restrictiva, variara la solu-
ci6n del caso.

Si entendemos que el ocasionamiento del perjuicio, se produce
no sélo a los directamente afectados, sino a cualquier persona, que
de un modo u otro resulte repercutida negativamente en su patri-
monio por la estafa, nos estaremos inclinando por una interpreta-
ci6n laxa de una amplitud dificilmente precisable, con posibilidades
de crear incertidumbre o inseguridad en los limites aplicativos de la
agravatoria.

Si se perjudica a una Sociedad, puede entenderse, que indirecta-
mente también resultan afectados (perjudicados), sus socios, los tra-
bajadores de la misma o sus acreedores. Pero también los terceros, que
de una manera u otra dependen en su subsistencia de los patrimonios
de los directamente afectados (Sociedades) o de los afectados de pri-
mer grado y asi sucesivamente. Una interpretacion estricta y ajustada
a la naturaleza de la materia a interpretar (perjudicial para el reo), nos
debe impulsar a una exégesis restrictiva».

La interpretacién de la norma ha de ser la correcta. No puede ser
en funcién de que se considere por el juzgador que ello puede perju-
dicar al reo. No estamos aqui ante un supuesto pro reo. No cabe una
interpretacion contra legem. No cabe hablar de perjudicados directos
o indirectos, pues lo que dice la Ley es: nuiltiples perjudicados?, sin
mas distinciones, en el art. 296.2 que la comisién del delito afecte «a
una pluralidad de personas»

De lo anterior se desprende que el resultado puede depender de
que el Juez o Tribunal opte por el criterio amplio o el restringido, lo
que supone una notable inseguridad juridica con las consecuencias
que supondra en todo caso: si sale beneficiado el autor se lesiona el
derecho de los perjudicados, y si los beneficiados son éstos se perju-
dicara al presunto culpable. Estamos ante una cuestion de legalidad, y
no de interpretacién.

Cabe deducir de lo expuesto que teniendo en cuenta la equipara-
cién que hace el Tribunal Supremo entre «pluralidad de personas» y
«multiples perjudicados», no se puede mantener que la sociedad sea

8 Por perjudicado hay que entender en los delitos contra el patrimonio, el que su-
fre el perjuicio econémico. En el tema que nos ocupa lo normal es que coincida en la
misma persona, la condicién de perjudicado y agraviado (sujeto pasivo del delito).

404 © UNED. Revista de Derecho UNED, niim. 2, 2007



DELITOS SOCIETARIOS Y CONDICIONES OBJETIVAS DE PERSEGUIBILIDAD

perjudicado tinico, cuando se trate de una entidad compuesta por so-
cios, ello sin perjuicio de que existan terceros perjudicados.

5.-En el delito de peligro del pdrrafo primero el art. 290 del C.p. no
puede perseguirse en base al art. 296.2 porque el peligro en si no afecta
a los intereses generales o a una pluralidad de personas

a) Ya se apunt6 al comienzo de este escrito, en el apartado 1,
que la afeccién que se contempla en el art. 296.2 ha de tener
contenido econémico, lo que no es posible en un delito de pe-
ligro.

b) Los sujetos pasivos del delito serian la sociedad, alguno de sus
socios, o un tercero. No es posible, como se ha expuesto ante-
riormente, que aqui pueda darse una afeccién a intereses ge-
nerales o a una pluralidad de personas, ya que estamos ante un
delito de peligro.

6.-Principio de intervencién minima

Sin pretender extenderme sobre esta cuestién los supuestos del
apartado 2 del articulo 296 del Cédigo penal tal vez debian de quedar
para los casos de que la persona agraviada no tenga capacidad eco-
némica para iniciar un procedimiento penal, o carecer de informa-
cién suficiente para ello. La sent. 620/2004, tantas veces citada reco-
ge en el sexto de sus fundamentos juridicos (motivo séptimo):

«Tal condicién objetiva de perseguibilidad es la exigencia de previa
denuncia de la persona agraviada o de su representante, o del Minis-
terio Fiscal en caso de minoria de edad o incapacidad. Tal requisito
convierte en semiptiblico la persecucién de tales delitos, y viene a ser
una consecuencia del principio de minima intervencién del derecho
penal, que en los delitos societarios puede tener una especial inciden-
cia en la medida que el ejercicio de acciones en via civil, pudiera ser
suficiente para conseguir la tutela de los derechos de los asociados, evi-
tando criminalizaciones innecesarias».

En diversas ocasiones me he pronunciado en el sentido de que los
delitos contra la propiedad, siempre que no exista violencia o intimi-
dacién en las personas, deben configurarse como delitos privados. La
victima o perjudicado son quienes deben decidir si inician o no una
accion penal. En caso de haberla iniciado deben tener la posibilidad
de retirarla, pues el perjudicado puede haber llegado a un acuerdo
con el autor del delito en cuanto a la reparacién del dafio y no desear
continuar con el procedimiento penal.

© UNED. Revista de Derecho UNED, niim. 2, 2007 405





