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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 786/2014, de 25 de noviembre de 2014
Sala de lo Penal

Rec. n.° 1107/2014

SUMARIO:

Delitos societarios. Falseamiento de cuentas anuales. Atipicidad. La prevision
legal del articulo 290 del cédigo penal relativo al delito societario que sanciona la
conducta de los administradores de hecho o de derecho de una sociedad que falsearen
las cuentas u otros documentos que deban reflejar su situacion econémica, contempla
el supuesto de la -activa- alteracion u omision fraudulenta de datos en un soporte
documental, de modo que la existencia de este como tal es un presupuesto sine qua
non de la tipicidad de la conducta. Por tanto, la no presentacion en el Registro Mercantil
de las cuentas de la sociedad, es una conducta -omisiva- que morfolégicamente no
esta comprendida en ese tipo penal, que, por eso no pudo ni puede ser aplicado.

PRECEPTOS:
Ley Orgénica 10/1995 (CP), arts. 257.2 y 290.
PONENTE:

Don Perfecto Agustin Andrés Ibafiez.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veinticinco de Noviembre de dos mil catorce.

Esta Sala, compuesta como se hace constar, ha visto el recurso de casacion
interpuesto por infraccién de precepto constitucional, quebrantamiento de forma y por infraccién
de ley, contra la sentencia dictada por la Seccidon Primera de la Audiencia Provincial de
Santander, de fecha 6 de Marzo de 2014 . Han comparecido ante esta Sala en calidad de
partes recurrentes: El Ministerio Fiscal; Tesoreria General de la Seguridad Social; y Fontaneria
Calefaccion y Gas Doyaguéz S. L. representada por el procurador Sr. Lago Pato y como
recurridos, Higinio , representados por la procuradora Sra. Garcia Orcajo; Romualdo , Juan
Enrique , representados por el procurador Sr. Granizo Palomeque; Eva y Edmundo |,
representados por el procurador Sr. Julvez Peris-Martin. Ha sido ponente el magistrado
Perfecto Andres Ibafiez.

I. ANTECEDENTES
Primero.
El Juzgado de Instruccién niumero 3 de Santander, instruyd Procedimiento Abreviado

con el numero 67/2006, por presuntos delitos de estafa, societarios, de insolvencia punibles y
contra los derechos de los trabajadores, contra Higinio , Romualdo , Juan Enrique , Eva ,
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Edmundo , y, concluso lo remitié a la Audiencia Provincial de Santander, cuya Seccién Primera
dicté sentencia de fecha 6 de marzo de 2014, en el rollo 33/2013 , cuyos hechos probados son
como sigue :

"PRIMERO.- Con fecha 8 de noviembre de 1990 se constituye la entidad mercantil
"Rentiva Correduria de Seguros S.L", siendo nombrado administrador Gnico de la misma Juan
Enrique , mayor de edad y sin antecedentes penales. "Rentiva Correduria de Seguros S.L."
cambia su denominacién social por la de "Construcciones Socueva S.L" el 25 de junio de 1997,
traslada su domicilio social, y son nombrados administradores mancomunados de la misma
Romualdo y Higinio , ambos mayores de edad y sin antecedentes penales, junto con el
primeramente designado administrador Unico Juan Enrique , que pasa a ser mancomunado. El
objeto social de la sociedad esta orientado a la construcciéon de inmuebles y tenia por finalidad
inicial la construccion de un hotel en Santander.

De los tres administradores mancomunados, Juan Enrique es economista, Romualdo
master en gestién gerencial hostelera y marketing turistico, y Higinio es ingeniero de caminos,
siendo este Ultimo incorporado a la sociedad por los dos primeros como técnico en direccion de
obras, funcién que ejercia anteriormente en otra empresa.

El 19 de febrero de 2001 es cesado como administrador mancomunado Juan Enrique y
nombrado en su lugar Carlos José .

El 20 de febrero de 2001 se elabora un "Plan Estratégico Bianual 2001/2002" al que se
acompafian balances de situacién y una cuenta de resultados de "Construcciones socueva S.L"
con referencia al 31 de diciembre de 2000 que reflejan beneficios para el ejercicio. Dicho Plan
propone la contrataciéon de recursos humanos, disefia un nuevo organigrama operativo, define
como objetivo la creacion de mecanismos de control interno para poder realizar un adecuado
seguimiento de los costes de ejecucion, y pretende la fidelizacion de los jefes de obra con el
referido Plan aumentando significativamente el compromiso de los mismos para con la
sociedad. Dicho Plan Estratégico Bianual se clasifica como "personal y confidencial" y tiene por
destinatario el Consejo de Administracion de la entidad mercantil.

La contabilidad oficial correspondiente a dicho ejercicio 2000 no fue depositada en el
Registro Mercantil.

El dia 1 de junio de 2001 se celebra Junta General de Construcciones Socueva S.L en
la que Romualdo , Higinio , Carlos José y Dionisio en representacién de la mercantil
"Promociones Suanoti S.L" acuerdan la ampliacion de capital de la entidad en la suma de
2.343.960 euros, quedando el aumento de capital pactado pendiente de desembolso y
suscripcion, fijandose un plazo para ello de un afio sin que llegue a desembolsarse.

SEGUNDO.

Carlos José y Romualdo renunciaron a su cargo de administradores mancomunados
de SOCUEVA el 29 de junio de 2001 cediendo toda su participacién en la mercantil a Higinio ,
asumiendo éste el cargo de administrador Gnico el 20 de julio de 2001.

Con fecha 3 de julio de 2001 Higinio , en su calidad de administrador Unico de
Construcciones Socueva S.L, suscribe un documento en el que manifiesta haber recibido en
esa fecha pagarés de distintas empresas del Grupo Castelar (Balnearios y Hoteles de
Cantabria S.L, Promisiete S.L, Tres Mares S.A, La Posada del Sauce S.A y DIRECCIONOOO
C.B) por importe total de ciento ochenta millones de pesetas, y declara liquidadas todas las
obras que Construcciones Socueva S.L realizo en los Ultimos ejercicios para dichas empresas,
no quedando pendiente de abonar cantidad alguna por ninglin concepto. En dicho documento
Construcciones Socueva S.L se comprometié a cancelar inmediatamente las cuentas de
crédito, prestamos o créditos que avalados por cualquiera de las empresas del Grupo Castelar
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0 por cualquiera de los hermanos Juan Enrique Romualdo que en distintos momentos hubieran
sido accionistas de Construcciones Socueva S.L se hubiesen firmado o favor de dicha
mercantil.

TERCERO.

El 29 de marzo de 2001 se constituye por Edmundo , mayor de edad y sin
antecedentes penales, representante legal de la entidad mercantil Cota Hispania S.A, la
sociedad Construcciones Técnicas Aplicadas Management S.L (COTA Management S.L), de la
gue pasa a ser administrador Gnico desde el 12 de julio de 2001.

CUARTO.

El dia 5 de julio de 2001 "Construcciones Socueva S.L" representada por su
administrador dnico D. Higinio , de una parte, y Edmundo en representacion de
"Construcciones Técnicas Aplicadas Hispania S.L"; y "Construcciones Técnicas Aplicadas
Management S.L", por otra, suscribieron un contrato en virtud del cual estas dos Ultimas
sociedades realizarian las siguientes funciones para Construcciones Socueva S.L:

- Implementar el sistema de gestién integrado que las empresas contratadas tienen
para su funcionamienco, adaptado a las peculiaridades de la constructora.

- Verificar la contabilidad hasta la fecha, asi como la situacién econémico-financiera de
la empresa, cuantificando y verificando la realidad del pasivo que ésta tiene.

- Establecer sistemas de control y verificacion de la gestion de compras en la
constructora.

- Asesoramiento integral a la gerencia en sus decisiones de gestion.

- Intermediacién en la obtencién de financiaciéon para la constructora.

- Cualquier otra que, en el ejercicio de las anteriores, se revelase como necesaria a los
efectos de la plena consecucién de las mismas, previa conformidad de la contratante.

Por estos conceptos se facturaba a Construcciones Socueva S.L la cantidad de cuatro
millones de pesetas mensuales, pactdndose expresamente: a) que, en ningun caso, las
empresas contratadas, ni su personal, suplirian las facultades de decision del administrador de
la entidad Construcciones Socueva S.L; y b) que D. Higinio apoderaria, con las facultades que
fueran necesarias, en su caso, a las personas que designase D. Edmundo , a los efectos de
facilitar y posibilitar la prestacion del servicio contratado.

QUINTO.

El 9 de septiembre de 2001 Higinio , en su condicién de administrador Unico de
"Construcciones Socueva S.L", apodera con amplisimas facultades a Eva , mayor de edad y sin
antecedentes penales, empleada de COTA Management S.L.

SEXTO.

El dia 4 de septiembre de 2001 Edmundo cambia el objeto social de Construcciones
Técnicas Aplicadas Management S.L orientandolo al de la actividad constructiva.

Dos contratos de obra inicialmente adjudicados a "Construcciones Socueva S.L"
fueron adjudicados a Construcciones Técnicas Aplicadas Management S.L contratando a
Higinio como técnico encargado de su ejecucion.
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SEPTIMO.

El 19 de septiembre de 2001, Eva en representacion de "Construcciones Socueva S.L"
-haciendo uso del poder otorgado en su favor por Higinio -, y Edmundo , actuando en
representacion de COTA Managernent S.L, pactan en escritura publica la cesion traslativa de
determinados créditos que ostentaba frente a terceros la entidad Construcciones Socueva S.L.
admitiéndose la existencia de una deuda por parte de dicha entidad por cuantia y concepto no
concretados frente a COTA Management S.L. Igualmente se pacta que una vez se hubiese
cobrado dicha deuda indeterminada se retrocederia el eventual sobrante a "Construcciones
Socueva S.L". Ninguno de los créditos cedidos pudo ser realizado y por tanto no se cobré el
importe de los mismos.

Los créditos cedidos por importe declarado de 1.939.482.791 pesetas se desglosaron
en los siguientes conceptos:

- 224.256.449 pesetas en concepto de facturas, certificaciones y derechos derivados
de los contratos de arrendamiento de obras en fase de ejecucion.

- 1.715.226.342 pesetas en concepto de créditos que nazcan en el futuro de los
contratos en fase de ejecucion.

OCTAVO.

El 5 de octubre de 2001 se cambia por Edmundo la denominacion social de
Construcciones Técnicas Aplicadas Management S.L que pasa a denominarse Adproin Gestion
S.L, con domicilio social en Madrid.

La ejecucion final de los contratos de obra inicialmente concertados por
Construcciones Socueva S.L referidos en el hecho probado sexto correspondié a Adproin
Gestion S.L.

NOVENO.

Mediante Auto de 10 de octubre de 2001 dictado por el Juzgado de Primera Instancia
n° 8 de Santander se despaché ejecucién frente a Construcciones Socueva S.L a instancia de
Manuel Gomez Lloreda S.A por importe de 118.912.357 pesetas en concepto de principal, mas
35.000.000 millones de pesetas calculadas para intereses y costas de ejecucién, en virtud de
escritura publica de reconocimiento de deuda otorgada el 6 de septiembre de 2001 con
aplazamiento de pago hasta el dia 17 de septiembre de 2001.

Igualmente se declaran embargados distintos saldos bancarios, créditos de
Construcciones Socueva S.L frente a determinadas administraciones publicas y entidades
privadas, no siendo ninguno de ellos los que fueron objeto de cesion el 19 de septiembre de
2001 mediante escritura publica.

DECIMO.

Con fecha 15 de enero de 2004 fue declarada la quiebra de "Construcciones Socueva
S.L" por el Juzgado de Primera Instancia n° 1 de Santander, quiebra necesaria instada por
acreedores de la entidad, que fue calificada como fraudulenta en sentencia de 6 de febrero de
2008 .

El informe de calificacion de la quiebra emitido por el Sindico de la misma concluye,
tras un intento de reconstruir la contabilidad oficial de la entidad, que concurren significativos
indicios que apuntan tozudamente a que la quiebra se produjo antes del dia 29 de junio de
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2001, o, mejor, incluso antes del 31 de diciembre de 2000, si bien reconociendo que al no
haber contabilidad fiable no hay tampoco certeza absoluta de la fecha concreta en que se
produjo la quiebra, aunque si muchos indicios, sélidos y todos en la misma direccién. Estima
que los estados financieros que acompafian al denominado "Plan Estratégico Bianual
2001/2002" ofrecen la apariencia de un estado econdmico saneado de la sociedad que no
coincide con la realidad contable de la misma porque en el ejercicio 2000 se encontraba
incursa en causa de disolucion por pérdidas, al tener fondos propios negativos por cuantia de
497.922.000 pesetas.

DECIMO.

1. Como consecuencia de la insolvencia de la entidad Construcciones Socueva S.L,
determinados acreedores dejaron de percibir los créditos que ostentaban frente a fa sociedad,
reclamandose en esta causa los siguientes importes:

- Plasticos CAE S.L: 26.813,49 euros

- Manuel Gomez Lloreda S.A: 1.025.717,40 euros
- Forjater S.L: 186.328,48 euros

- Jose Miguel : 167.339,54 euros

- Fontaneria Doyagiiez S.L: 193.363,34 euros

- Tesoreria General S.S: 1.423.683,57 euros."

Segundo.

La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento: " Que debemos absolver
y absolvemos libremente a Juan Enrique , a Romualdo , a Higinio , a Edmundo y a Eva de los
delitos de los que venian siendo acusados en el presente procedimiento. Se declaran de oficio
las costas de la presente causa”.

Tercero.

Notificada la sentencia a las partes, se prepararon sendos recursos de casacion por el
Ministerio Fiscal, la representacion procesal de la Tesoreria General de la Seguridad Social y la
representacion procesal de Fontaneria Calefaccion y Gas Doyagliez S. L, que se tuvo por
anunciados, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones
necesarias para su substanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y
formalizandose el recurso. Con fecha 26 de mayo de 2014, se presentd escrito de
desestimiento del recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal.

Cuarto.

Instruido el Ministerio Fiscal y las partes recurridas de los recursos interpuestos,
solicitan la inadmisién de los mismos y subsidiariamente la desestimacién e impugnacién de
todos los motivos alegados por los recurrentes. La Sala lo admiti6 quedando los autos
conclusos para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

Quinto.

La representacion procesal de la Tesoreria General de la Seguridad Social, basa su
recurso de casacion en los siguientes motivos: Primero. Por infraccion de Ley, al amparo del
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Art. 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , por entender que existe error de hecho en la
apreciacion de la prueba. Segundo. Por infraccién de Ley al amparo del art. 849.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal por infraccién del art. 257.2° del Cédigo Penal . Tercero. Por infraccion
de ley al amparo del art. 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por inaplicacién del articulo
290 del Cdédigo Penal . Cuarto. Por infraccién de precepto constitucional al amparo del art. 852
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y art. 5.4 de la LOPJ por aplicacion indebida del derecho a
la presuncién de inocencia.

Sexto.

La representacion procesal de Fontaneria Calefaccién y Gas Doyagliez S.L, basa su
recurso de casacion en los siguientes motivos: todos los motivos aducidos por la
representacion de la Tesoreria General de la Seguridad Social, en su escrito de formalizacion
ante esa Sala.

Séptimo.

Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebraron deliberaciéon y votacion el dia
18 de noviembre de 2014.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO
Previo.

Aun siendo dos los recurrentes, Tesoreria General de la Seguridad Social y Fontaneria
Calefaccion y Gas Doyagiiez SL, lo cierto es que esta entidad se ha limitado a manifestar que
hace suya la impugnacién formulada por la primera, de modo que se examinara esta
directamente, extendido a las dos la decision que resulte.

Primero.

Invocando el art. 849,2° Lecrim , se ha denunciado error en la apreciacion de la
prueba, resultante de documentos. Y, bajo este enunciado, lo que se pide, es el
desplazamiento de un pasaje de los fundamentos de derecho, ubicado en el folio 20 de la
sentencia, a los hechos probados, con el Unico argumento de que esto es algo que interesa a
la recurrente.

Como es bien sabido, pues existe abundante y conocida jurisprudencia de esta sala, la
prevision del art. 849,2° Lecrim tiene por objeto hacer posible la impugnacion de sentencias en
las que un extremo relevante del relato de hechos se halle en manifiesta contradiccién con el
contenido informativo de algin documento, que no hubiera sido desmentido por otro medio
probatorio. Donde "documento" es, en general, una representacién gréfica del pensamiento
formada fuera de la causa y aportada a ésta a fin de acreditar algun dato relevante. Asi pues,
para que un motivo de esta clase pueda prosperar serd necesario acreditar la existencia de una
patente contradiccion entre unos y otros enunciados, tan clara, que hiciera evidente la
arbitrariedad de la decision del tribunal al haberse separado sin fundamento del resultado de la
prueba.

De otra parte, hay que tener en cuenta que, como regla, las declaraciones de
imputados y testigos que, regularmente aparecen transcritas en las causas no tienen la calidad
de documentos en sentido técnico, a los efectos del art. 849,2° Lecrim ,
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Pues bien, a tenor de lo que acaba de exponerse, no puede ser mas claro que el
planteamiento del motivo discurre por completo al margen de los requerimientos del precepto
en el que, sin embargo, la recurrente trata de apoyarlo.

Por otra parte, hay que sefalar, ademas, que lo que se presenta como el simple
desplazamiento de determinados datos de los fundamentos de derecho a los hechos probados,
sugiriendo que estarian acreditados, tampoco es asi exactamente. En efecto, pues no es que la
sala haya tenido por probado lo que afirman Romualdo y Carlos José , sino que discurriendo
sobre la prueba, simplemente, deja constancia de lo manifestado por ellos acerca de algunas
operaciones sobre acciones de Construcciones Socueva, sin dar al contenido de tales
afirmaciones el valor de hechos ciertos.

Asi, por razén del defecto del planteamiento, y también, a efectos meramente
dialécticos, porque en ningin caso los datos de referencia podrian considerarse
probatoriamente incontestados, el motivo tiene que rechazarse.

Segundo.

Lo alegado, por el cauce del art. 849,1° Lecrim , es infracciéon de ley, en concreto, de lo
previsto en el art. 257,2° Lecrim , que castiga la conducta consistente en alzarse con los
propios bienes en perjuicio de sus acreedores. El argumento es que el tribunal de instancia no
habria valorado adecuadamente la manifestacién del imputado Higinio (documentada en el folio
2856) en el sentido de que el Grupo Castelar, propiedad de los hermanos Romualdo Juan
Enrique , habria liqguidado las deudas que determinadas sociedades de ese grupo mantenia
con Construcciones Socueva, con una importante quita.

El motivo es de infraccién de ley, y, por eso, solo apto para servir de cauce a la
denuncia de eventuales defectos de subsuncion de los hechos -imprescindible punto de
partida- en un precepto penal.

Pues bien, el propio planteamiento del motivo conduce directamente a su
desestimacién. En efecto, pues no es que el tribunal haya calificado de forma juridicamente
incorrecta algunos datos de hecho asumidos antes como probados; sino que los que la
recurrente quiere que se tomen por tales no han merecido esa consideracion y no figuran en
ese concepto en la sentencia.

Se trata, concretamente, de dar por cierto que los hermanos Juan Enrique Romualdo ,
Carlos José y Higinio conocieron la situacion de quiebra de Construcciones Socueva y que por
eso vendieron las acciones a bajo precio. Pero, hay que insistir, no es este el criterio de la sala
traducido a los hechos probados; y ello hace que el motivo no pueda estimarse.

De otra parte, es claro, lo pretendido implicitamente es que este tribunal haga una
nueva valoracion del material probatorio relativo a la actitud de los recurridos subyacente a las
operaciones de referencia. Y esto es, ademas, algo para lo que tampoco existe cauce, pues la
impugnada es una decisién absolutoria, fundada, entre otros, en los datos relativos al propésito
que movié a aquellos a actuar como lo hicieron con los titulos aludidos y a lo que en ese
momento sabian o no de la situacion de la sociedad emisora; y se trata de elementos de juicio
que -de acuerdo con bien conocida jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y del Tribunal Constitucional- en ningln caso podrian ser reconsiderados en el marco de este
recurso sin oir de nuevo, con inmediacién, las correspondientes manifestaciones de los
resefiados; algo que, como es notorio, legalmente no cabe en esta instancia, segin se puso de
manifiesto en el acuerdo de pleno no jurisdiccional de este tribunal, de fecha 19 de Diciembre
de 2012,

Asi, por todo, el motivo no es, pues, atendible
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Tercero.

El reproche, también de infraccion de ley, es por la inaplicacion del art. 290 Cpenal .
Un precepto que sanciona la conducta de los administradores de hecho o de derecho de una
sociedad que falsearen las cuentas u otros documentos que deban reflejar su situacion
econlOmica. Al respecto se razona que la no presentacién en el Registro Mercantil de las
cuentas de la sociedad correspondientes al afio 2000 seria una forma igualmente tipica de
falseamiento.

Pero no hace falta un particular esfuerzo argumental para concluir que la prevision legal
contempla el supuesto de la -activa- alteracion u omision fraudulenta de datos en un soporte
documental, de modo que la existencia de este como tal es un presupuesto sine qua non de la
tipicidad de la conducta (por todas, STS 1217/2004, de 2 de noviembre ). Por tanto, la ausencia
del acto de incorporacion al registro de la contabilidad social del afio 2000 es una conducta -
omisiva- que morfolégicamente no estd comprendida en la prevision del art. 290 Cpenal , que,
por eso no pudo ni puede ser aplicado.

Cuarto.

Con apoyo en los arts. 852 Lecrim y 5,4 LOPJ se ha aducido aplicacién indebida del
derecho a la presuncién de inocencia. El argumento, sin mas, es la existencia de un conjunto
de indicios de haberse cometido los delitos de los arts. 257 y 290 Cpenal .

Quiza nada ilustre con mayor elocuencia de la falta de fundamento de la impugnacion
que la misma incapacidad que el recurrente acredita para argumentar al respecto. Y es que el
derecho a la presuncidn de inocencia es el fundamental del imputado a no ser condenado si no
es a partir de la existencia de prueba de cargo vélida que dote de fundamento bastante a la
hipotesis acusatoria. Un derecho, por tanto, solo invocable por aquel, en presencia de una
sentencia condenatoria que pudiera no ajustarse a ese estandar.

Pues bien, claramente no es el caso, dado que el derecho a la presuncién de inocencia
de los acusados en esta causa si ha sido eficazmente reconocido en la sentencia que los
absuelve. Y el motivo tiene que desestimarse.

Ill. FALLO

Desestimamos los recursos de casacion interpuestos por la Tesoreria General de la
Seguridad Social y por la representacién de Fontaneria Calefaccion y Gas Doyagliez SL,
contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Santander, Seccion Primera de fecha
6 de marzo de 2014 , dictada en la causa seguida por delitos de estafa, societarios, de
insolvencia punibles y contra los derechos de los trabajadores. Condenamos a las recurrentes
al pago de las costas causadas en este recurso.

Comuniquese esta resolucién a la Audiencia de instancia a los efectos legales, con
devolucién de la causa, interesando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccion Legislativa lo
pronunciamos, mandamos y firmamos Julian Sanchez Melgar Jose Manuel Maza Martin Alberto
Jorge Barreiro Antonio del Moral Garcia Perfecto Andres Ibafiez

PUBLICACION .- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado

Ponente Excmo. Sr. D Perfecto Andres Ibafiez , estando celebrando audiencia publica en el dia
de su fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.
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