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ExTrRACTO

El objetivo de la investigacion es observar la legislacion espafiola relativa al delito contable
para definir adecuadamente su autoria. Para llevarlo a cabo se tienen en cuenta tanto la Ley
como la Jurisprudencia y las opiniones doctrinales.

El trabajo termina con la elaboracion de una serie de propuestas para mejorar la regulacion
del delito contable, intentando adaptarlas a la realidad econémica actual. En concreto, la pro-
puesta fundamental es la necesidad de establecer un delito contable que sea independiente
del delito fiscal.
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ABSTRACT

The objective of the research is to observe the Spanish legislation on accounting crime to pro-
perly define authorship, taking into account the law, jurisprudence and doctrinal opinions.

The paper concludes with the development of a series of proposals to improve the regulation
of the accounting offense, trying to adapt it to the current economic reality. In particular, the
fundamental proposal is the need for an accounting offense independent of fiscal crime.

Keywords: accounting crime, accounting offense and tax offense.

168 RCyT. CEF, ntiims. 389-390 (agosto-septiembre 2015) — Pags. 167-202

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




Sumario

E M.A .Villacorta Herndndez La regulacion del delito contable

Sumario

Introduccion
1. Denominacién del delito
2. Caracteristicas del delito
3. Elemento objetivo
4. Sujeto activo del delito

4.1. Autoria directa
4.2. Autoria mediata sin ser representante

4.3. Autoria mediata como representante

5. Modalidades tipicas

5.1. Falta absoluta de contabilidad en régimen de estimacién directa
5.2. Llevar doble o mas contabilidades
5.3. Artificios contables

Sujeto pasivo
Pena

Consumacion del delito

o »®» N

Rectificaciones de las irregularidades cometidas
10. Delito continuado
11. Concurso

11.1. Concurso con las normas administrativas
11.2. Relacion con el delito de falsedad documental

11.3. Relacion con el delito de defraudacion tributaria
Conclusiones. Propuestas para mejorar la tipificacion del delito contable

Bibliografia

www.ceflegal.com 169

(EOBE  Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NG-ND 4.0



http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntims. 389-390 (agosto-septiembre 2015) Ea

INTRODUCCION

El objetivo de esta investigacion es observar la legislacion espafiola relativa al delito con-
table para definir adecuadamente su autoria, centrdndose en la responsabilidad de los asesores
fiscales, abogados y contables.

Para cumplir con este fin se tienen en cuenta la ley —Ley General Tributaria (LGT)-, la ju-
risprudencia —las sentencias del Tribunal Supremo (STS) y las sentencias de la Audiencia Pro-
vincial (SAP)-y la doctrina.

El delito contable fue incorporado al ordenamiento juridico espafiol por primera vez en la
modificacion introducida por la Ley Organica 2/1985, de 29 de abril, sobre el texto refundido apro-
bado por Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre; en concreto, se situd en el articulo 350 bis del
Codigo Penal vigente en ese momento (CP73). Por su parte, el actual Codigo Penal (CP), aprobado
por la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre [modificada su redaccion originaria por la LO
15/2003, de 25 de noviembre, y por la LO 5/2010, de 22 de junio], lo regula en el articulo 310.

Este trabajo analiza aspectos como el analisis de la denominacion, caracteristicas y elemento ob-
jetivo, para luego profundizar en la autoria, tanto mediata e inmediata, ya sea con o sin representante.

1. DENOMINACION DEL DELITO

Este delito es denominado de multiples formas, situacion producida porque el CP espaiiol no
utiliza terminologia alguna. Las denominaciones doctrinales y jurisprudenciales mas frecuentes
son: infracciones contables (BAJO, 1978), obstruccionismo fiscal (MuNoz, 1985) (BusTtos, 1991),
incumplimiento de las obligaciones contables y de registro (BERMEJO, 1985; MARTINEZ PEREZ,
1982, 1986), llevanza ilicita de contabilidad mercantil o fiscal (POLAINO, 1985), delito contable-
tributario (PALAO, 1985: 251), fraudes tributarios de caracter contable (PEREZ, 1986), fraudes con-
tables (PEREZ, 1986), infracciones contables (BAJO y BACIGALUPO, 2010: 299), delito contable
(ARROYO, 1987; FERRE, 1988: 3; APARICIO y ALVAREZ, 2010: 7), grave incumplimiento de deter-
minadas obligaciones contables [STS de 31 de octubre de 1992 (NFJ002074); SAP de Madrid de
8 de julio de 1999 (NFJ007973)] o delito de fraudes contables (APARICIO y ALVAREZ, 2010: 7).

Aunque la terminologia mas utilizada es delito contable, la mas adecuada seria la de «de-
lito de incumplimiento de obligaciones contables con la intencién de defraudar al fisco», pues
indica el doble caracter contable-fiscal y expresa que lo mas representativo de esta actividad es
que intenta producir fraude.
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El delito de incumplimiento de obligaciones contables con la intencion de defraudar al fisco
encierra multiples problemas, sin duda, originados por su caracter interdisciplinario.

Al definir el delito contable, el legislador pretende crear una estructura administrativa-pe-
nal preventiva del fraude fiscal. La union del CP y de la LGT genera un doble sistema de tutela
de la Hacienda Publica frente al riesgo de lesion derivado de la falsedad en la contabilidad, por
medio del sistema penal y del derecho administrativo sancionador de aplicacion subsidiaria. El
mero incumplimiento de deberes contables se concibe como una infraccion administrativa simple.

2. CARACTERISTICAS DEL DELITO

El articulo 310 del CP espaiiol establece cuatro supuestos para definir al delito. Sera cas-
tigado con la pena de prision de cinco a siete meses el que estando obligado por ley tributaria a
llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales:

a) Incumpla absolutamente dicha obligacion en régimen de estimacion directa de bases
tributarias.

b) Lleve contabilidades distintas que, referidas a una misma actividad y ejercicio eco-
ndémico, oculten o simulen la verdadera situacion de la empresa.

¢) No hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, actos, operaciones o, en
general, transacciones economicas, o los hubiese anotado con cifras distintas a las
verdaderas.

d) Hubiere practicado en los libros obligatorios anotaciones contables ficticias.

La consideracion como delito de los supuestos de hecho, a que se refieren los parrafos ¢) y
d) anteriores, requerird que se hayan omitido las declaraciones tributarias o que las presentadas
fueren reflejo de su falsa contabilidad y que la cuantia, en mas o en menos, de los cargos o abo-
nos omitidos o falseados exceda, sin compensacion aritmética entre ellos, de 240.000 euros por
cada ejercicio economico.

Para dos de sus supuestos es considerado como de peligro en abstracto, y para los cuatro es
considerado como un delito especial propio.

El delito es considerado jurisprudencialmente de peligro en abstracto, ya que no requiere
que se haya producido un peligro real a la Hacienda Publica. Para la jurisprudencia, lo caracte-
ristico del delito es la falta de cooperacion y lealtad por parte del contribuyente: «se adelanta la
barrera protectora a la puesta en peligro del objeto juridico» (SAP de Burgos de 29 de marzo de
1999: fundamento de derecho tercero); concretando mas, «es una tipificacion de riesgo y no de
resultado, por cuanto el bien juridico protegido es la seguridad del trafico mercantil» [SAP de
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Madrid de 8 de julio de 1999 (NFJ007973): fundamento de derecho segundo]. A pesar de las an-
teriores consideraciones jurisprudenciales, lo correcto es diferenciar entre los cuatro apartados del
articulo 310 del CP. Realmente, los supuestos a) y b) son delitos de peligro, pues ponen en riesgo
la posibilidad de que se cumpla la obligacion tributaria; la consumacion de ambos supuestos solo
requiere el incumplimiento del deber de contabilidad que surge de la LGT, «independientemente
de la posible comision de un posterior delito fiscal» (BAJo y BAciGALUPO, 2010: 363). Las con-
ductas de los apartados c¢) y d), a diferencia de los anteriores supuestos, presentan la naturaleza
de delitos de peligro concreto, con lo que son formas especiales de la tentativa del delito fiscal.

El delito es un delito especial propio [STS de 25 de septiembre de 1990 (NFJ000926), 24 de
febrero de 1993 (NFJ002513), 14 de enero de 1994, 2 de mayo de 1996, 28 de octubre de 1997
(NFJ045633), 21 de diciembre de 1999, 28 de marzo de 2001 (NFJ010460); SAP de 23 de abril
de 1993] porque su autoria se reserva a un sujeto activo con especial cualificacion: «el que esté
obligado por ley tributaria a llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales» (CP, art.
310, 1.°" parr.). Ademas, en las diferentes modalidades tipicas incluidas en los apartados a), b),
¢) y d) se infieren nuevas especificaciones en la cualidad del sujeto, lo que ha llevado a la doctri-
na a considerarlo como un delito «doblemente especial» (FERRE, 1988: 85; APARICIO, 1994: 189;
SANCHEZ OSTIZ, 1997: 357; APARICIO y ALVAREZ, 2010: 14). Como se observara en el epigrafe
siguiente, la especialidad es cuadruple.

3. ELEMENTO OBJETIVO

El cumplimiento del delito precisa un cuadruple requisito de caracter personal. El primer
requisito es que la accion tipica esté siempre referida a un sujeto obligado por la ley tributaria,
emitida por el Ministerio de Hacienda, a llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales.
La ley no puede ser solo mercantil, sino que es necesario que sea tributaria. Asi, queda exceptua-
da «la obligacion general del Codigo de Comercio si no se remiten a leyes tributarias» (FERRE,
1988: 121; Rossy, 1989: 172). Para el articulo 310 del CP, la obligacion de llevanza contable
debe tener su origen en una ley tributaria, concepto normativo que engloba las leyes, decretos-
leyes, decretos legislativos y leyes autondmicas. Quedan fuera de este articulo las obligaciones
de llevar la contabilidad que nacen «de normas tributarias de rango inferior a la ley, tales como
los reglamentos» (FERRE, 1988: 121).

Por su parte, la SAP de Madrid de 27 de marzo de 1989 (NFJ000514) establece que el pro-
cesado incumple la llevanza de la contabilidad segtn la resolucion de la Direccion General de
Tributos de 27 de marzo, «disposicion que no se encuentra entre aquellas que constituyen fuente
de derecho tributario», por lo que «deviene imposible su comision dado que, en modo alguno,
puede admitirse que dichas resoluciones puedan integrar la norma penal». Sin embargo, puede
estar fundamentada en una ley tributaria, pero desarrollada en un reglamento, como sucede con
el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF), porque si fuese necesario que la norma
juridica que disponga tal obligacion ostente rango de ley, «tanto en sentido formal como material»
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(MARTINEZ PEREZ, 1986: 362), «el articulo resultaria practicamente inaplicable» (PEREZ Rovo,
1986: 211; Bajo y BACIGALUPO, 2010: 361) dejando al precepto «practicamente vacio de conte-
nido y casi sin ambito de aplicacion» (PRATS, 2011: 1127). La ley tributaria crea la obligacion
de llevar la contabilidad, pero no determina la contabilidad mercantil que debe llevarse, por ser
materia propia del derecho mercantil, ni fija los libros fiscales concretos que obligatoriamente
deben ser empleados. Para ello se recurre a normas mercantiles y fiscales de distinta jerarquia,
de forma que se determinen los limites concretos de la contabilidad mercantil o fiscal obligatoria.

El segundo requisito es que el hecho se haya realizado con la intencion de evadir tributos.
«La actuacion del sujeto activo viene determinada por la intencion de evasion del tributo» (PEREZ
Royo 1986: 225). Esto supone que cualquier alteracion de los datos contables que no tenga la
intencion de defraudar impuestos, sino de ofrecer una imagen mas favorable, puede producir un
delito de falsedad documental pero nunca de delito contable.

El tercero consiste en que las actuaciones se produzcan con dolo, por no estar prevista
la clausula de cobertura para la incriminacién de las conductas culposas (cfr. CP, art. 12). El
delito tipificado en el articulo 310 del CP tiene caracter doloso «en todas sus modalidades»
(APARICIO y ALVAREZ, 2011: 17), porque «no regula la conducta culposa» (BAJO y BACIGALU-
PO, 2010: 365). Lo anterior es admitido por la mayoria de la doctrina, salvo excepciones como
Boix y Mira (2000: 1536), para quienes el supuesto del articulo 310 a) del CP «no presenta la
menor dificultad para aceptar la modalidad culposa». Sin embargo, esta modalidad culposa no
esta prevista, como puede observarse en la redaccion de la norma donde se elimina el castigo
por imprudencia al describir el comportamiento con el verbo «simulary, el adjetivo «ficticiay,
y al calificar el hecho de «falsedad». El soporte del delito de incumplimiento de obligaciones
contables con la intencion de defraudar al fisco lo constituye actos formales que ofrecen la
caracteristica de poder servir de medios para la realizacién o «posibilitacion maliciosa de los
delitos contra la Hacienda Publica, es decir, es la Ginica forma posible de comision de estos de-
litos de defraudacion, expresion que conlleva inseparablemente unida la idea de dolo» (SAP
de Madrid de 28 de noviembre de 2000).

El Gltimo requisito es que cumpla una de las cuatro condiciones «de caracter personaly (circ.
de dic. 16/86 de la Direccion General de Inspeccion Financiera y Tributaria) establecidas en el
articulo 310 del CP:

a) Incumpla absolutamente la obligacion de llevanza de contabilidad en régimen de
estimacion directa de bases tributarias.

b) Lleve contabilidades distintas que, referidas a una misma actividad y ejercicio eco-
némico, oculten o simulen la verdadera situacion de la empresa.

¢) No hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, actos, operaciones o, en
general, transacciones economicas, o los hubiese anotado con cifras distintas a las
verdaderas.

d) Hubiere practicado en los libros obligatorios anotaciones contables ficticias.
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Asi, la consideracion como delito de los supuestos de hecho a que se refieren los parrafos c)
y d) anteriores requerira que se hayan omitido las declaraciones tributarias o que las presentadas
fueren reflejo de su falsa contabilidad y que la cuantia, en mas o en menos, de los cargos o abo-
nos omitidos o falseados exceda, sin compensacion aritmética entre ellos, de 240.000 euros por
cada ejercicio econdmico.

«Se sanciona tanto la ausencia de contabilidad —incumplimiento absoluto— cuando
los sujetos tributen en régimen de estimacion directa para hallar el rendimiento de la
actividad econdmica; como la llevanza de distintas contabilidades referidas a la misma
actividad y ejercicio economico que oculten o simulen la verdadera situacion de la em-
presa —en cuanto acto previo preparatorio del delito fiscal—; y la realizacién de anoma-
lias contables tendentes a la ocultacion de beneficios, siempre que vayan acompaiados
de la ausencia de declaraciones tributarias o de declaraciones confeccionadas con base
a dichas anomalias, en tanto en cuanto la cuantia de los cargos o abonos omitidos o
falseados exceda de 240.000 euros» (STS de 4 de abril de 2011).

El articulo castiga su violacion por medio de determinados comportamientos que pueden
clasificarse en dos grupos distintos. Los dos primeros apartados son conductas constitutivas de
delito, mientras que los segundos son supuestos en los que la irregularidad contable debe ir unida
a una conducta posterior y alcanzar una determinada importancia cuantitativa.

Entonces, para que se cometa el delito del apartado a) es preciso que: 1. El sujeto activo tenga
la obligacion por ley tributaria de llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales; 2. Exis-
ta incumplimiento absoluto y total de llevanza de contabilidad; 3. El incumplidor esté obligado
por la ley tributaria a llevar contabilidad y/o libros y registros fiscales en régimen de estimacion
directa de las bases; 4. Esto lo haga con animo de engafiar y defraudar al fisco.

Para que se cometa el delito del apartado b) es preciso que: 1. El sujeto activo tenga la obli-
gacion por ley tributaria de llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales; 2. El sujeto
lleve varias contabilidades; 3. Oculten o simulen la verdadera situacion de la empresa; 4. Esto lo
haga con animo de engafar y defraudar al fisco.

Para la existencia del delito previsto en el apartado c) es preciso que: 1. El sujeto activo tenga
la obligacion por ley tributaria de llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales; 2. No
hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, actos, operaciones o, en general, transaccio-
nes econdmicas, o los hubiese anotado con cifras distintas a las verdaderas, con el animo de alte-
rar los datos con relevancia fiscal; 3. Se haya omitido la correspondiente declaracion tributaria o
que la presentada refleje esa falsa contabilidad; 4. La cuantia exceda de 240.000 euros por cada
ejercicio econdmico; 5. Esto lo haga con animo de engafiar y defraudar al fisco.

Finalmente, para la existencia del delito previsto en el apartado d) es preciso que: 1. El suje-
to activo tenga la obligacion por ley tributaria de llevar contabilidad mercantil, libros o registros
fiscales; 2. Se hayan practicado en ellos anotaciones contables ficticias, con el animo de alterar
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los datos con relevancia fiscal; 3. Se haya omitido la correspondiente declaracion tributaria o que
la presentada refleje esa falsa contabilidad; 4. La cuantia exceda de 240.000 euros por cada ejer-
cicio economico; 5. Esto lo haga con animo de engafiar y defraudar al fisco.

4. SUJETO ACTIVO DEL DELITO

4.1. AUTORIA DIRECTA

La redaccion del articulo 310 del CP configura el delito contable como un delito especial
propio, el cual se caracteriza porque la autoria directa se reserva a «un sujeto activo con espe-
cial cualificacion» [STS de 28 de marzo de 2001 (NFJ010460)]. Este delito solamente puede ser
realizado por sujetos determinados: una persona fisica que, obligada por la ley tributaria a llevar
contabilidad mercantil o libros o registros fiscales, realiza el tipo injusto requerido. Si el suje-
to pasivo recae sobre una persona juridica, sera de aplicacion el articulo 310 bis del CP, a cuyo
tenor sera considerado como autor quien actie como administrador de hecho o de derecho de la
persona juridica o en nombre o representacion (legal o voluntaria) de la misma.

Para ser considerado sujeto activo del delito es necesario el cumplimiento de un doble re-
quisito. En primer lugar, es preciso que sean sujetos pasivos de una relacion juridico-tributaria de
caracter formal: que las leyes propias de cada tributo establezcan la sujecion al cumplimiento de
deberes contables. En segundo lugar, es necesario que sean sujetos pasivos de una relacion juri-
dico-tributaria de caracter material: que tengan la cualidad de deudor tributario. Esta doble espe-
cialidad se concreta de forma diferente en los cuatro supuestos del articulo 310; en los supuestos
recogidos en los apartados a), ¢) y d) la especialidad se refiere a la superposicion de una relacion
juridico-tributaria material (sujetos pasivos, generalmente contribuyentes) con otra formal (obli-
gados a la llevanza de libros); en el supuesto de la letra b) se requiere la cualidad de empresario
sumada a la obligacion de llevanza de libros (relacion formal).

Por lo tanto, dos sujetos deben ser excluidos de la autoria. En primer lugar, los empresarios
que estan obligados a llevar la contabilidad en virtud exclusiva de la legislacion mercantil. En
segundo lugar, los sujetos pasivos de los tributos que no estén obligados a la llevanza de la con-
tabilidad, bien por ser sujetos pasivos de un tributo que no los obliga, o por no reunir las condi-
ciones que la ley tributaria impone para tener que llevar la contabilidad.

Esta doble especialidad, sujeto pasivo generalmente contribuyente y empresario, por una
parte, y obligado a llevar contabilidad, por otra, debe analizarse a la luz de la normativa regula-
dora de la materia tributaria.

Si estan comprendidos en el articulo 310 del CP los sujetos obligados en el impuesto sobre

sociedades, IRPF e impuesto sobre el valor afiadido (IVA), pues el CP remite a la legislacion tri-
butaria para establecer los sujetos activos del delito.
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A su vez, el articulo 104 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF y de modifi-
cacion parcial de las leyes de los impuestos sobre sociedades, sobre la renta de no residentes y
sobre el patrimonio dispone, bajo la ribrica «obligaciones formales de los contribuyentesy, que:

«1. Los contribuyentes del IRPF estaran obligados a conservar los justificantes
y documentos acreditativos de las operaciones, rentas, gastos, ingresos, reducciones y
deducciones de cualquier tipo que deban constar en sus declaraciones.

2. Los contribuyentes que desarrollen actividades empresariales, cuyo rendimiento
se determine por el método de estimacion directa, estaran obligados a llevar contabili-
dad ajustada a lo dispuesto en el Codigo de Comercio espafiol (CCom). No obstante,
reglamentariamente se podra exceptuar de esta obligacion a los contribuyentes cuya
actividad empresarial no tenga caracter mercantil de acuerdo con el CCom, y a aque-
llos contribuyentes que determinen su rendimiento neto por la modalidad simplificada
del método de estimacion directa.

3. Los contribuyentes de este impuesto estaran obligados a llevar los libros o re-
gistros que reglamentariamente se establezcan.

4. Reglamentariamente podran establecerse obligaciones especificas de informa-
cion de cardcter patrimonial, simultaneas a la presentacion de la declaracion del IRPF
o del Impuesto sobre el Patrimonio, destinadas al control de las rentas o de la utiliza-
cion de determinados bienes y derechos de los contribuyentes.

5. Los contribuyentes de este impuesto que sean titulares del patrimonio protegi-
do regulado en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad y de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad, deberan presentar una
declaracion en la que se indique la composicion del patrimonio, las aportaciones reci-
bidas y las disposiciones realizadas durante el periodo impositivo incluido el gasto de
dinero y el consumo de los fungibles integrados en el patrimonio neto, en los términos
que reglamentariamente se establezcany.

Por otra parte, el articulo 133.1 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que
se aprueba el texto refundido de Ley del Impuesto sobre Sociedades, que establece las obligaciones
contables y facultades de la administracion tributaria, declara (en su redaccion de la Ley 16/2007) que:

«Los sujetos pasivos de este impuesto deberan llevar su contabilidad de acuerdo
con lo previsto en el Codigo de Comercio o con lo establecido en las normas por las
que se rigen. En todo caso, los sujetos pasivos... llevaran su contabilidad de tal forma
que permita identificar los ingresos y gastos correspondientes a las rentas y explota-
ciones econémicas no exentasy.

El articulo 164.1.4 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA establece, entre las obli-
gaciones de los sujetos pasivos, la de llevar la contabilidad y los registros que se establezcan en
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la forma definida reglamentariamente, sin perjuicio de lo dispuesto en el Codigo de Comercio y
demas normas contables.

Respecto a la jurisprudencia, se puede decir que esta se basa en la legislacion fiscal para
detallar los libros necesarios:

«La legislacion vigente en la fecha de los hechos recoge con claridad los libros que
se debian llevar. Asi, la LGT... establece en su articulo 35.2 que el sujeto pasivo esta
obligado a llevar y conservar los libros de contabilidad, registros y demas documentos
que en cada caso se establezca; a facilitar la practica de inspecciones y comprobaciones
y a proporcionar a la administracion los datos, informes, antecedentes y justificantes que
tengan relacion con el hecho imponible. Los libros de caracter mercantil, a los que se
refieren los articulos 25 y siguientes del Codigo de Comercio..., son el libro diario y el
libro de inventarios y cuentas anuales. Los libros de caracter fiscal... eran los siguientes.
La Ley del Impuesto sobre Sociedades imponia la obligacion de llevar una contabilidad
de conformidad con lo regulado en el Codigo de Comercio y demas disposiciones lega-
les que fuesen de aplicacion. El reglamento del impuesto sobre sociedades imponia...
los libros registro auxiliares de compras, ventas, cobros y pagos, gastos. Con relacion
al IVA, la ley que regulaba este impuesto, exigian la obligacion de llevar una contabili-
dad y registros y los libros que se establecieran en el reglamento; el reglamento del IVA
exigia un libro de registro de facturas emitidas, otro de facturas recibidas y un registro
de bienes de inversion» (SAP de Madrid de 28 de diciembre de 2000).

4.2. AUTORIA MEDIATA SIN SER REPRESENTANTE

Como el delito unicamente puede ser cometido por el sujeto obligado al cumplimiento de
los deberes contables, la coautoria de los terceros esta excluida. No obstante, si es posible que el
autor directo del delito coexista con diversos autores mediatos. La complejidad de las alternativas
hace necesaria la division de las posibilidades en funcion de su naturaleza y funcion. Por un lado,
es necesario identificar los diferentes sujetos: empleados contables, asesores contables, asesores
fiscales y abogados. Por otro, es preciso diferenciar si el participe actiia 0 no como representan-
te de la persona obligada por la ley tributaria a llevar contabilidad mercantil o libros o registros
fiscales, porque este hecho marcara su tratamiento penal.

En este epigrafe se analizan los autores mediatos que no act@ian como representantes, in-
cidiendo en los empleados contables y asesores contables, que, a efectos de autoria, tienen las
mismas caracteristicas, salvo las especificaciones que se derivan de las obligaciones laborales
(principalmente la influencia de la obediencia debida y el miedo insuperable).

Como el delito contable es un delito especial propio, tinicamente puede ser realizado por
sujetos determinados. Esta idea ha llevado a afirmar a la jurisprudencia que los asesores conta-
bles, al igual que los abogados y asesores fiscales nunca pueden ser autores de este delito, como
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mucho participes. Los participes no deben quedar impunes porque, aunque no son los obligados
tributarios, pueden ser responsabilizados cuando con su aporte técnico han contribuido de mane-
ra decisiva a desfigurar la situacion econdmica de la empresa.

«El asesor fiscal y contable, esta excluido de la autoria directa dado que no retne la con-
dicion de sujeto pasivo de la obligacion contable tributaria, pues los obligados por las leyes tri-
butarias a llevar la contabilidad de forma completa y veraz son el empresario, el gerente y el
representante» (SAP de Burgos de 29 de marzo de 1999). Segun esta sentencia, un asesor fiscal
o un contable solo seria responsable del delito imputado «si se acreditase su actuacion por via de
induccion (instigar, persuadir o captar la voluntad ajena para la comision del delito) o de coope-
racion necesaria (cuando la ayuda por ¢l prestada retina las notas de principalidad, necesariedad o
imprescindibilidad para perpetracion y consumacion del ilicito penal en virtud del CP, art. 28)».

Ahora bien, la STS de 16 de febrero de 2001 (NFJ017895) analiza el régimen penal del ase-
sor contable y fiscal para el supuesto de cooperacion necesaria.

«De la prueba practicada en el acto del juicio oral queda perfectamente acreditado:
a) Que era el asesor contable y fiscal de los acusados y empresas a que se refieren las
actuaciones. b) Que en el ejercicio de estas funciones, para reducir las cantidades que
debian abonar como pago de impuestos, les suministrd facturas falsas que no respondian
a operaciones mercantiles reales. ¢) Que dichas facturas y las correspondientes opera-
ciones ficticias fueron registradas en los libros contables de las empresas. d) Que las
facturas falsas correspondian a empresas sin ninguna actividad comercial». «No puede
ser considerado como autor del delito contable por carecer de la condicion de sujeto
pasivo de la obligacion contable y tributaria, y no poderse apreciar ninguna otra forma
de participacion». «No es sujeto pasivo de ninguno de los tributos a los que afectan las
anotaciones contables, ni esta obligado a llevar los libros; no obtenia ventaja ni prove-
cho de las anotaciones ficticias; la obtencion de facturas falsas no es acto que integre el
tipo del articulo 310 d)». «Solo puede considerarse autor directo del delito el obligado
por ley tributaria a llevar los libros y la demas contabilidad de la empresa». «La con-
ducta se configura como un auténtico cooperador necesario al realizar una actividad
imprescindible para la perpetracion del ilicito penal sancionado». «No hay duda de que
nos encontramos con una cooperacion eficaz con efectiva trascendencia en el resultado
final de la operacion planeada, que no puede ser encuadrada en el parrafo primero del
articulo 28 CP por no ser el acusado sujeto pasivo de ninguna obligacion tributariay.

Aunque, como hemos visto, la jurisprudencia se ha limitado a afirmar que los asesores con-
tables y los empleados contables no son autores mediatos, el analisis debe ser mas profundo (cua-
dro 1). El contable nunca cometera delito cuando actie sin actuacion dolosa. Cuando un empleado
contable o un asesor contable externo (o un abogado o un asesor fiscal) realiza los registros con-
tables con base en datos ofrecidos por el obligado a llevar la contabilidad, siempre que actie con
desconocimiento de la situacion, el empresario sera autor mediato y el contable quedara impune.
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Los problemas aparecen cuando el empresario induce al contable a realizar el comportamien-
to prohibido, teniendo este ultimo un comportamiento doloso. Este supuesto se produce cuando
el empresario induce al contable a realizar anomalias contables, conociendo este la situacion que
se deriva de ello. En un primer analisis, el contable no puede ser castigado por esos hechos, pues
no comete la conducta tipica, al no poseer la calidad necesaria para que le sea imputable, pero
ademas, el empresario no puede ser considerado participe porque no existiria delito al que vin-
cular su induccién. Esta situacion no tiene sentido.

Para solventar esta impunidad, la doctrina germéanica cre6 la «teoria del instrumento doloso
no cualificado» (VON HIpPPEL, 1930: 482; 1932: 168; BAUMANN, 1963a: 561-565; 1963b: 56-59;
1963c: 110-121; KIENAPFEL, 1984: 553-555; MAURACH, 1962: 278-290; MAURACH, GOSSEL, ZIPF,
1995; BAUMANN, WEBER, MITSCH, 1995). Segun esta teoria, aplicable entre otros delitos al del
articulo 310 del CP (FERRE, 1988: 234; SUAREZ SANCHEZ, 2001: 35), el empresario (inductor) es
castigado como autor mediato, y el contable (inducido) es calificado como complice.

La aplicacion de esta teoria sobre los contables supone que el obligado a la llevanza de la con-
tabilidad (empresario comerciante, profesional o artista) conviene con un empleado o asesor con-
table la realizacion, de forma dolosa, de las anomalias descritas en el articulo 310; en este caso, el
empresario no es simplemente un inductor sino un autor mediato, aunque el contable autor del acto
no sea un sujeto que pueda ser autor, al no concurrir las condiciones que exige el tipo objetivo; por
su parte, el contable inducido respondera como cémplice por haber actuado como un instrumento
doloso no cualificado. La jurisprudencia ha apoyado y aplicado la teoria doctrinal de que la ley no
impide la punibilidad del extraneus como participe en el delito propio del intraneus [STS de 14
de enero de 1994, 26 de enero de 1994, 24 de junio de 1994, 20 de mayo de 1996 (NFJ006882),
10 de enero de 1997, 21 de diciembre de 1999, 28 de marzo de 2001 (NFJ010460)].

Para todos los casos en los que el contable actiie con dolo deben identificarse tres supues-
tos distintos: si actia por propia iniciativa, si sigue instrucciones del deudor tributario o si actia
en connivencia con €l.

Si el contable a quien se encomienda la realizacion de las actuaciones necesarias tendentes
al cumplimiento de la obligacion incumple dolosamente el mandato recibido por propia iniciati-
va sin induccion, sin previo acuerdo y sin conocimiento del deudor tributario, el contable no se
vera incriminado por el articulo 310 del CP, aunque si podra ser autor mediato de otro delito, fre-
cuentemente, el de falsedad documental, estipulado en el articulo 392 del CP. El deudor tributario
tampoco estara castigado por el articulo 310 porque no intervino en la accion.

Conceder una penalidad distinta a quien actie por propia iniciativa, de quien lo hace siguien-

do instrucciones del sujeto pasivo y de quien a su vez lo realiza con la connivencia del obligado
tributario, convierte en un concepto capital conocer la motivacion de los implicados:

«Se argumenta por la defensa que no era obligacion del acusado controlar si se
llevaba la contabilidad y los libros oficiales, pues para ello ya tenia contratado a profe-
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sionales, por lo que se viene a invocar la falta de concurrencia del elemento subjetivo,
integrado por el dolo en la conducta del acusado. Este tribunal no discute si eso es o
no cierto, pero lo que esta acreditado es que no ha podido aportar los libros de conta-
bilidad de las sociedades ni los demas libros exigidos por la legislacion, a los que ya
se ha hecho referencia, y que esta conducta se reiterd durante al menos cuatro afios.
Tampoco es l6gico que durante cuatro afios se esté pagando a varios contables sin que
al menos anualmente se compruebe cudl ha sido el trabajo que han desarrollado, pre-
sentando estos al administrador de las sociedades las cuentas de las mismas. Y a lo
expuesto debe afiadirse que el acusado, segun sus propias manifestaciones, llevaba el
control absoluto de todas sus empresas, tomaba todas las decisiones, manejaba todos
los fondos y estaba al tanto de todas las cuestiones que surgian en el trafico cotidiano
de las mismas. Por lo que no se explica que no controlara la existencia de una conta-
bilidad y unos libros oficiales, no solamente ya por el hecho de que se trataba de una
obligacion legal, sino por el propio interés de conocer la marcha real de sus socieda-
des. Por lo tanto no puede decirse que en el actuar del acusado no concurra el dolo que
exige esta figura delictiva» (SAP de Madrid 28 de diciembre de 2000).

Cuando el contable actiia siguiendo instrucciones del deudor tributario, entonces podra de-
ducirse responsabilidad por su contribucion al hecho como participe (inductor, cooperador ne-
cesario o complice no necesario). En el caso de que el delito lo cometa el contable siguiendo
ordenes del titular de la empresa en la que trabaja, hay que tener en cuenta la posibilidad de obe-
diencia debida y la conexion con el miedo insuperable, «que seria necesario resolver caso por
caso» (APARICIO y PEREZ, 2010: 23).

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola ofrece dos acepciones de «con-
nivenciay: confabulacion, acuerdo entre varios para cometer un delito o una accion ilicita, por un
lado, y tolerancia del superior para con las faltas que cometen sus subordinados contra las nor-
mas o costumbres establecidas, por el otro. En cualquiera de las dos acepciones es posible ob-
servar una conducta distinta de la de recibir instrucciones del sujeto pasivo. Cuando el contable
actta en connivencia con el deudor tributario, entonces podra deducirse responsabilidad por su
contribucion al hecho como participe (inductor, cooperador necesario o complice no necesario).
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4.3. AUTORIA MEDIATA COMO REPRESENTANTE

En los supuestos en los que se encargue a otros (empleado contable, asesor contable, aboga-
do o asesor fiscal) el cumplimiento de la obligacion tributaria, sin ser obligados tributarios, sera
de aplicacion el articulo 31 del CP, que trata de dar soluciones al problema de la autoria cuando
la cualificacion requerida en el tipo concurre en el representado y no en el representante:

«El que actiie como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica,
o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro, respondera personalmente,
aunque no concurran en €l las condiciones, cualidades o relaciones que la correspon-
diente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales
circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obrey.

Es necesario distinguir entre representante legal y voluntario (cuadro 2). El representante
legal sustituye a todos los efectos a su representado. Como se le pueden exigir directamente los
deberes formales de caracter contable, puede ser autor del delito contable.

Por su parte, el representante voluntario no puede, por si mismo, ser el autor del delito con-
table, aunque si puede ser participe o complice.

Si el representante voluntario actua sin dolo, queda impune, pues es un mero instrumento
material del sujeto pasivo. Si el representante actua por propia iniciativa, el representado tampo-
co cometera delito.

Igualmente, si el representante voluntario actiia de forma dolosa y lo hace por propia ini-
ciativa no resultara incriminado por delito contable, aunque puede serlo por otro delito, princi-
palmente el de falsedad en documento mercantil punible de acuerdo con el articulo 392 del CP.

Por su parte, el representante voluntario que actua de forma dolosa y sigue las instrucciones
del sujeto pasivo es complice del deudor tributario que debe ser calificado como inductor. Apli-
cando la «teoria del instrumento doloso no cualificado», el empresario (inductor) es calificado
como autor mediato y el contable (inducido) como coémplice.

Por ultimo, el representante voluntario que actua de forma dolosa y que realiza su actua-
cion en connivencia del representado es un complice del deudor tributario que debe ser califica-
do como inductor. Aplicando la «teoria del instrumento doloso no cualificado», el empresario es
autor mediato y el contable complice.
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5. MODALIDADES TiPICAS

5.1. FALTA ABSOLUTA DE CONTABILIDAD EN REGIMEN DE ESTIMA-
CION DIRECTA

Para que se cumpla el delito, de peligro abstracto, establecido en el apartado a) del articulo 310
del CP se exigen dos requisitos: uno contable, el incumplimiento absoluto de la llevanza de conta-
bilidad, y otro fiscal, que el sujeto activo esté sometido al régimen de estimacion directa de bases
tributarias, esto es, al sistema de determinacion de la base del impuesto por medio de declaraciones,
documentos y datos consignados en libros y registro.

Respecto al primer requisito, una interpretacion literal del articulo sanciona la omision plena
de la contabilidad, por lo que el caso de anotacion parcial de las operaciones en los libros registro,
aunque no reflejen la imagen fiel de la empresa, no es reconducible a este apartado.

Con esta interpretacion literal, en cuanto exista un asiento contable (el asiento de apertura)
ya no estamos ante este supuesto delictivo. Sin embargo, la interpretacion debe ser mas flexible
considerando que «el incumplimiento es absoluto cuando imposibilita totalmente la funcidén que
en materia de tributos estan llamados a realizar los libros o registros fiscales» (SAP de Madrid
de 28 de diciembre de 2000), ya que con la interpretacion literal se estaria produciendo un «va-
ciamiento total de esta figura» (APARICIO y ALVAREZ, 2011: 19).

Esta es la interpretacion correcta, independiente de las normas utilizadas para registrarlas y
del soporte en el que se materialice el registro contable. Para analizar el primer caso debe obser-
varse la SAP de Valencia de 26 de octubre de 1998: «La alegacion no puede prosperar pues no
puede confundirse la llevanza de estos listados de ordenador o medios privados de contabilidad
con la exigida en el tipo penal, pues la letra a) del referido precepto se refiere al incumplimiento
absoluto de la obligacion, no tanto de llevar la contabilidad como si se tratara de la administracion
de una casa, cuanto la contabilidad exigida en las disposiciones legales». Para el segundo, la SAP
de Madrid de 28 de diciembre de 2000: «Se alega por la Defensa que las sociedades tenian una
contabilidad, aunque fuese por medio de listados de ordenador, por lo que no puede hablarse de
un absoluto incumplimiento de llevar la contabilidad».

La redaccion mejoraria si se especificara que este delito se comete con cualquiera de los tres
siguientes actos: si no hay ni un asiento en los libros contables, si el contribuyente no pone los
libros a disposicion de la Administracion tributaria o si el incumplimiento de los deberes conta-
bles fuera de tal naturaleza que hiciera imposible la funcién que en materia de tributos estan lla-
mados a realizar los libros o registros fiscales.

El segundo requisito es que solo sera punible si el contribuyente se encuentra en régimen

de estimacion directa de bases tributarias y, ademas, el sujeto activo del delito impide determi-
nar la base imponible de un impuesto que debe ser estimado por la administracion sirviéndose de
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«datos consignados en libros y registros», como establece el articulo 48 de la LGT. Por tanto, el
delito no se puede cometer en impuestos en los que la Ley obligue al método de estimacion ob-
jetiva singular de la base imponible.

El sometimiento al régimen de estimacion directa de las bases tributarias del obligado tri-
butario constituye un supuesto perfectamente determinable, limitando el &mbito de las posibles
conductas delictivas a los siguientes sujetos: empresarios personas fisicas y entes sin persona-
lidad en régimen de estimacion directa (normal o simplificada) de rendimientos empresariales;
personas juridicas sujetos pasivos del impuesto sobre sociedades; y profesionales en régimen de
estimacion directa de rendimientos de su actividad. No cabe extender el tipo a los sujetos pasivos
en régimen de estimacion objetiva.

Con la redaccion actual, el delito solo es punible para los supuestos de estimacion directa
de la base tributaria. No obstante, esta limitacion es un error porque existe deber de registro en
algunos supuestos de estimacion objetiva (los que deduzcan amortizaciones y los que determinen
su rendimiento neto en funcidn del volumen de operaciones). La legislacion deberia modificarse
para aumentar la punibilidad a los supuestos de estimacion objetiva.

Larenta derivada del ejercicio de una actividad economica se determina, como regla general,
realizando determinados ajustes positivos o negativos sobre el resultado contable del ejercicio.
Sin embargo, excepcionalmente, la normativa espafiola contempla la posibilidad de determinar el
rendimiento derivado del ejercicio de una actividad econdmica sin atender al resultado contable.
El método de estimacion objetiva permite la determinacion de los rendimientos de la actividad
econdmica de forma estimativa, mediante la aplicacion de ciertos indices o0 modulos aprobados
oficialmente. En estos casos, la renta sometida a gravamen no se determina por diferencia entre
ingresos y gastos efectivos, sino a tanto alzado, en funcion de datos objetivos considerados como
indicativos de la obtencion de mayores o menores beneficios. Los sujetos pasivos que obtengan
rendimientos derivados de actividades econdmicas, siempre que cumplan determinadas condi-
ciones relativas al tipo de actividad y al volumen de ingresos y de compras, pueden optar por
determinar tales rendimientos a través del método de estimacion objetiva. El &mbito objetivo
de aplicacion del método de estimacion objetiva a los sujetos pasivos del IRPF es muy amplio,
por el contrario, son pocos los sujetos pasivos del impuesto sobre sociedades que pueden optar
por este método. Solamente determinaran la base imponible del impuesto sobre sociedades, a
través del método de estimacion objetiva, los sujetos pasivos a los que resulte aplicable el régi-
men especial de entidades navieras en funcion del tonelaje.

Los contribuyentes que determinen su rendimiento neto mediante el régimen de estimacion
objetiva deberan conservar, numeradas por orden de fechas y agrupadas por trimestres, las factu-
ras emitidas de acuerdo a lo previsto en el Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre, por el
que se regula el deber de expedir y entregar factura que incumbe a los empresarios y profesiona-
les, y las facturas o justificantes documentales de otro tipo recibido. Igualmente deberan conser-
var los justificantes de los indices 0 médulos aplicados.
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Los contribuyentes acogidos a este régimen que deduzcan amortizaciones estaran obliga-
dos a llevar un libro de registro de bienes de inversion (regulado en el art. 65 Reglamento del
IVA). Ademas, por las actividades cuyo rendimiento neto se determine en funcion del volumen
de operaciones (asi ocurre en las actividades agricolas y ganaderas), habran de llevar un libro re-
gistro de ventas o ingresos. Toda esta documentacion también deberia estar protegida por el de-
lito que nos ocupa.

Por tanto, la redaccion del articulo 310 a) del CP deberia explicitar que debe ser aplicable
a los sujetos obligados a tributar, tanto por el método de estimacion directa, como por el método
de estimacion objetiva.

5.2. LLEVAR DOBLE O MAS CONTABILIDADES

El apartado b) del articulo 310 del CP regula un delito de peligro abstracto, hecho prepara-
torio del delito fiscal, consistente en llevar contabilidades distintas, es decir, «dos 0 mas contabi-
lidades» (SAP de Pontevedra de 1 de febrero de 2007) (STS de 22 de mayo de 2009), referidas
a una misma actividad y ejercicio econémico.

El texto se refiere a contabilidades distintas, por lo que quedan fuera del delito los registros
de caracter exclusivamente fiscal que deben llevar los profesionales o artistas no sujetos al régi-
men de contabilidad mercantil.

El requisito imprescindible es que existan dos o mas contabilidades, siendo una de ellas
un registro que persiga fines defraudatorios y se presente a la Hacienda Publica. Puede ser que
exista otra para satisfacer las necesidades del resto de usuarios; o puede ser también que exista
un numero de contabilidades mayor, por ejemplo que una recoja la situacion patrimonial de la
empresa utilizada a efectos internos, indispensable para una adecuada gestion social, y otra dis-
tinta muestre una informacion adecuada para sus relaciones con el resto de terceros, distintos a
la Hacienda Publica.

Para que se perfeccione el delito es necesario que la doble contabilidad persiga fines de-
fraudatorios tributarios. No es punible una segunda contabilidad que, aun ocultando o simulan-
do la verdadera situacion de la empresa, no persiga una finalidad defraudatoria, sino que persiga
cualquier otra finalidad de modificacion de la imagen econdmico-financiera de la entidad. PALAO
(1985, 253) pone como ejemplo una contabilidad ajustada a criterios fiscales y otra basada en
principios contables distintos como coste de reposicion. De la misma forma, la conducta es im-
pune si la doble contabilidad, aun siendo creada para satisfacer los fines fraudulentos, no llega a
utilizarse para ello, sino que se utiliza para otras finalidades como «para realizar la liquidacion»
(SERRANO y SERRANO, 2005: 575) o para solicitar recursos del mercado de capitales.

El delito requiere, no solo que existan dos contabilidades, sino que una sea presentada a la
Hacienda Publica y la otra a cualquier otro usuario de la contabilidad financiera. Sino se presenta
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a otro destinatario de la informacion financiera, nada mas que a la Hacienda, no existira tal de-
lito. La obligacion de llevar los libros contables se compone de cinco obligaciones: de registrar
los hechos econdémicos en los libros contables (art. 25 CCom.), de presentar los libros contables
para su legalizacion (art. 27 CCom.), de conservar los libros contables (art. 30 CCom.), de for-
mular las cuentas anuales (art. 34 CCom.) y de firmar los libros contables (art. 37 CCom.). Esto
supone que para que exista este delito es necesario hacer valer frente a terceros una contabili-
dad registrada, firmada, conservada y presentada distinta a la entregada a la Hacienda Publica.

La SAP de Pontevedra de 1 de febrero de 2007 establece tres hechos en los que no existe
delito segun el articulo 310 b) del CP. El primero es la existencia de tres cheques y un recibo sin
contabilizar; este caso «no constituye acreditacion suficiente de la existencia de llevanza de con-
tabilidades distintas». El segundo es que la contabilidad del acusado no habia reflejado correcta-
mente el [IVA correspondiente a tres pisos. En este caso «no estariamos en presencia de llevanza
de una doble contabilidad sino de asientos contables inexactos, que por tanto no podrian integrar el
supuesto de hecho del articulo 310 b) del CP sino el del articulo 310 c), que se refiere a la falta de
anotacion en los libros contables o las anotaciones con cifras distintas a las verdaderas». El tercero
es la utilizacion indebida de la cuenta de caja, sin ajustarse al Plan General de Contabilidad; en este
caso «podria suponer una infraccion de tal Plan, pero no es un supuesto de doble contabilidad.

El apartado intenta evitar que una de las contabilidades sea utilizada por el obligado tributario
para pagar menos impuestos, sin embargo, se limita a afirmar que «oculten o simulen la verdadera
situacion de la empresay [art. 310 b) CP]. La jurisprudencia amplia la frase pero por el mismo ca-
mino: la «verdadera situacion econdémica de la empresa» (SAP de A Coruia de 1 de julio de 1999)
(SAP de Pontevedra de 1 de febrero de 2007). La redaccion deberia ser mejorada incidiendo en la
finalidad del contribuyente para ahorrarse el pago de impuestos, mas que incidir en el reflejo de
una «verdaderay situacion que ninguna normativa contable puede garantizar. Ademas, el articulo
310 b) del CP deberia redactarse de forma que quede claro que, a través de la tipificacion de este
apartado, se pretende luchar contra el fendmeno representado por aquellas empresas o entidades
que llevan dos o mas contabilidades distintas, siendo una de ellas utilizada con fines de fraude a
la Hacienda Publica, con la intencidn de ofrecer una informacion que permita eludir el correspon-
diente pago de los impuestos que gravan su actividad comercial sin que sea detectada la manipu-
lacion por la Inspeccion de Tributos.

5.3. ARTIFICIOS CONTABLES

Los apartados c) y d) articulo 310 del CP incluyen una parte de los artificios contables, con-
cepto integrado por las omisiones y por las falsedades contables. En concreto, solo tipifican los
artificios contables que tengan la finalidad de entorpecer la determinacion de la base imponible.
La alteracion de la contabilidad de una sociedad mercantil «produce una realidad aparente de su
situacion econdmica, que puede tener trascendencia sobre otras entidades que se relacionan con
la que adopta una realidad contable ficticia, e incluso sobre posibles actuaciones de la Hacienda
Publica al liquidar el impuesto de sociedades» (STS de 25 de junio de 2010).
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Los apartados ¢) y d) tipifican la utilizacion de artificios contables destinados a la desfigu-
racion de la base imponible en beneficio del sujeto pasivo del impuesto, que solo son punibles
cuando concurran dos condiciones. La primera es que se hayan omitido las declaraciones tribu-
tarias o las que se hayan presentado lo hayan sido estableciendo bases inexactas por motivo de la
manipulacion. La segunda es que las cantidades manipuladas excedan de 240.000 euros.

Los apartados c) y d) pueden estudiarse de forma conjunta porque tienen muchas diferencias
con los dos anteriores. Mientras que los dos primeros casos regulan irregularidades generales de
la contabilidad, las segundas regulan manipulaciones puntuales en la contabilidad. Ademas, a di-
ferencia de los dos primeros, los apartados ¢) y d) requieren que comience la ejecucion del delito
fiscal (asi como que la cuantia de los cargos o abonos omitidos o falseados excedan de 240.000
euros en cada ejercicio econdmico).

Por supuesto, no hay que confundir la contabilidad creativa y el delito contable (BLASCO,
1998: 33) (BERNATE, 2007: 52). La frontera entre ambos conceptos es que el delito contable
consiste en el incumplimiento de una ley, y la contabilidad creativa es la utilizacion de una ley
contable, sin incumplirla, para aprovechar al maximo su potencialidad como instrumento para
la obtencion de las finalidades intrinsecas pretendidas por el contable.

Para ser consideradas como delito, las omisiones y alteraciones en la contabilidad deben
tener como objetivo modificar los datos con relevancia fiscal, por lo que no seran constitutivas de
delito las omisiones o alteraciones que no produzcan una variacion en los ingresos y gastos, en
el valor contable y fiscal de los activos y pasivos, o en las diferencias temporarias del ejercicio.

El legislador establece un requisito para que un hecho sea delito al establecer como nece-
sario que se hayan omitido las declaraciones tributarias o las que se hayan presentado lo hayan
sido estableciendo bases inexactas por motivo de la manipulacion. Esto supone que si el sujeto
que ha cometido las infracciones contables presenta una declaracion veraz, no estara cometien-
do un delito. Eso si, las irregularidades contables seran sancionadas como infraccion tributaria.

Sera valida la realizacion de asientos y anotaciones por cualquier procedimiento idéoneo
sobre hojas que después habran de ser encuadernadas correlativamente para formar los libros
obligatorios. Las anotaciones realizadas por procedimientos informdticos o por otros similares,
no pueden integrar la conducta tipificada en el articulo 310 d) del CP «mientras no sean encuader-
nados, que es cuando adquieren la condicion de libros oficiales» [STS de 16 de febrero de 2001
(NFJ017895)].

6. SUJETO PASIVO

El sujeto pasivo es el sujeto afectado por el incumplimiento. El perjudicado inmediato por
el incumplimiento de las obligaciones contables es el acreedor tributario. Asi, el sujeto pasivo es
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el ente publico titular del derecho de crédito cuyo incumplimiento es uno de los requisitos nece-
sarios para la existencia de delito.

El delito contable protege tinicamente los intereses de la Hacienda Publica, y no a la tota-
lidad de los sujetos que pueden verse afectados por los fraudes de la contabilidad. Solo cabe ha-
blar de delito contable cuando se incumple una obligaciéon contable que venga establecida por
ley tributaria. Asf, si la anomalia contable no vulnera ninguna exigencia tributaria pero lesiona
intereses particulares, entonces no constituye delito contable, debiendo resolverse conforme a lo
dispuesto en el CP para las falsedades en documentos mercantiles.

La doctrina presenta consensuadamente que el delito contable tiene como bien juridico pro-
tegido, con caracter general, al «Erario Pblico» (BAjo y BaciGaLupro, 2010: 361) o a la «Ha-
cienda Publica, entendida como la persona juridico-publica titular de ingresos fiscales destinados
a cubrir las necesidades publicas» (APARICIO, 1997: 245). Sin embargo, estas afirmaciones no
terminan de diferenciar completamente el sujeto pasivo porque no especifica si se refiere exclu-
sivamente a la hacienda estatal, o también a la autondmica o, incluso, a la de otros organismos.

Como delito contra la Hacienda Publica, el bien juridico protegido consiste primero en la
funcion recaudatoria del Estado y demas organismos y entidades con capacidad impositiva, y los
impuestos, como medio para el logro de determinada politica econémica (vid. art. 2.1 Ley 58/2003,
General Tributaria). Por su parte, el articulo 31.1 de la Constitucion establece la obligacion contri-
butiva para el sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con la capacidad econdmica de cada
contribuyente. Se trata de un deber de solidaridad cuyo incumplimiento encuentra la sancién penal.

Los principios que proclama el articulo 31 de la Constitucion son, ciertamente, los que deben
inspirar la politica fiscal del Estado y los que vertebran el fundamento ultimo de la obligacion de
los ciudadanos de contribuir al sostenimiento de los gastos ptblicos, «pero es el poder legislati-
vo democraticamente legitimado el que desarrolla mediante la ley, la politica fiscal disefiada en
la Norma fundamental y es el poder ejecutivo el encargado de establecer reglamentariamente los
procedimientos por los que en cada caso se deben determinar las obligaciones tributarias» (STS
de 3 de enero de 2003).

Es indudable, pues, que el bien juridico protegido «no es exclusivamente el patrimonio es-
tatal, afectado indirectamente, sino la perturbacion ocasionada a la actividad recaudatoria del
mismo, como presupuesto basico para cubrir patrimonialmente imperiosas necesidades ptiblicas»
(STS de 6 de octubre de 20006).

La legislacion deberia definir que el sujeto pasivo es la Hacienda del Estado, la Hacienda
foral, la Hacienda autondmica, la Hacienda local (como hace el art. 305.1 CP) y la Hacienda de
los entes institucionales, entre ellos la Seguridad Social, siempre que se vean afectadas negativa-
mente por el incumplimiento de las obligaciones contables.

Aunque la Hacienda del Estado es el principal sujeto pasivo también lo sera el resto de ha-

ciendas, como puede verse en la STS de 28 de marzo de 2001 referida al delito de defraudacion.
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En esta sentencia aparece que la Hacienda publica de Navarra goza «en todo momento de la tu-
tela del ordenamiento penal al mismo nivel que la Hacienda Publica del Estado».

De igual forma, también pueden ser sujetos pasivos el resto de entes institucionales. La doc-
trina es favorable a ello (APARICIO y ALVAREZ, 2010: 17), basado, fundamentalmente, en que el
articulo 5.1 de la Ley 47/2003, de 27 de noviembre, General Presupuestaria, establece que la Ha-
cienda de los entes institucionales esta dentro de la Hacienda del Estado. El ejemplo mas claro es
el de la Seguridad Social, porque el articulo 310 del CP se encuentra ubicado en el Titulo deno-
minado «De los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social».

7. PENA

La pena aparejada a este delito es de prision de cinco a siete meses.

Adicionalmente, la pena prevista para las personas juridicas es de multa de seis meses a
un afio y, cuando lo contemplen los jueces y tribunales, podran imponer las siguientes penas
(art. 310 bis CP):

* Disolucion de la persona juridica. La disolucion producira la pérdida definitiva de
su personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier modo
en el trafico juridico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad.

» Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco afios.

* Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra exceder de
cinco aflos.

* Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya co-
metido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podra ser temporal o
definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podra exceder de quince afios.

» Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el
sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad
Social, por un plazo que no podra exceder de quince afios.

» Intervencién judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los
acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de cinco
afios (art. 33.7 CP).

El articulo 31 bis de la Ley Organica 5/2010 establece que para los delitos contra la Ha-
cienda Publica y contra la Seguridad Social contenidos en el Titulo XIV, las personas juridicas
seran penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas,
y en su provecho, por sus representantes legales y administradores de hecho o de derecho. En los
mismos supuestos, las personas juridicas seran también penalmente responsables de los delitos
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cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por
quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas, han podido realizar los hechos
por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas circunstancias del
caso. La responsabilidad penal de las personas juridicas sera exigible siempre que se constate la
comision de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o funciones
aludidas, aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no
haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella.

8. CONSUMACION DEL DELITO

En el caso de la letra a) del articulo 310 del CP, la finalidad que la ley persigue es que «se
lleve la contabilidad en un periodo determinado» (GARCiA et al., 1985: 99), por lo que el delito se
consuma cuando expire dicho periodo. En la letra b) la consumacion del delito se produce en el
momento en que se confeccionan las contabilidades distintas. En el supuesto c), la consumacion
del delito se produce «cuando se presente la declaracion tributaria que recoge las irregularidades
contables» (SAP de Burgos de 29 de marzo de 1999: fundamento de derecho segundo). En el
caso d) el delito se consuma en el momento en que se omite la declaracion, es decir, «en el mo-
mento en que la Administracion comunica al contribuyente la realizacion de la correspondiente
liquidacion practicada en ausencia de la autoliquidacion» (PALAO, 1985: 254).

A partir de la consumacion del delito debe calcularse el plazo de prescripcion «que sera de
tres aflos por tratarse de delito menos grave» (SAP de Burgos de 29 de marzo de 1999: funda-
mento de derecho segundo).

9. RECTIFICACIONES DE LAS IRREGULARIDADES COMETIDAS

La presentacion, dentro del periodo voluntario, de la declaracion-liquidacion o autoliqui-
dacion sustituyendo a la anteriormente presentada, en la que se corrija las omisiones o false-
dades contables sefaladas en las letras c¢) y d) del articulo 310, supone una falta de realizacion
del delito.

Respecto a las rectificaciones de las irregularidades cometidas, fuera del periodo volunta-
rio, hay dos opiniones encontradas. Un sector de la doctrina considera que la rectificacion de la
actuacion fuera de plazo exime el delito (PEREZ RoYo, 1986: 228) (APARICIO et 4l., 1991: 141).
Otra parte de la doctrina considera que lo anterior es aplicable a las infracciones administrativas
para el delito de defraudacion y contra la Seguridad Social, pero no para el delito contable (Apa-
RICIO y ALVAREZ, 2010: 25). Parece més adecuada esta segunda interpretacion porque el legisla-
dor no ha especificado esta posibilidad en la definicion del articulo 310 del CP. Admitiendo esta
segunda interpretacion, si el sujeto activo obligado a presentar declaracion rectificara su actuacion
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después de haber transcurrido el plazo, este hecho es un caso de arrepentimiento espontaneo que
actuara como atenuante, pero nunca como eximente.

10. DELITO CONTINUADO

En la comision del delito contable existe la posibilidad de existencia del delito continuado
si concurren los requisitos del articulo 74 del CP.

La determinacion tipica del resultado referido a cada ejercicio impide la apreciacion del
delito continuado a base de la suma o adicion de cuantias, lo que no impide que se aprecie en los
casos en que se realicen las irregularidades contables punibles respecto de distintos impuestos.

Como se puede observar en la SAP de Madrid de 18 de diciembre de 2000, el acusado, entre
los afios 1987 y 1990, omiti6 la llevanza de la contabilidad y demaés libros oficiales en todas sus
sociedades. «No obstante la cuestion carece de trascendencia ya que estamos en presencia de un
delito continuado. El delito continuado exige siempre la existencia de un plan preconcebido o
idéntica ocasion, lo que supone la ejecucion de multiples actos, con el mismo modus operandi,
que se pueden perpetrar en diferentes lugares y en tiempos proximos, y que esas diferentes ac-
ciones sean subsumibles en el mismo articulo del Codigo Penaly.

11. CONCURSO
11.1. CONCURSO CON LAS NORMAS ADMINISTRATIVAS

La vertiente material (existe otra vertiente procesal) del principio non bis in idem establece
que nadie puede ser castigado —condenado o sancionado— dos veces por el mismo hecho. Este
principio va «intimamente unido a los principios de legalidad y tipicidad de las infracciones
recogido en el articulo 25 de la Constitucion» (STS de 31 de octubre de 1992). Derivado de
ello, es imprescindible determinar qué precepto es el que debe aplicarse en caso de coinciden-
cia entre cualquier norma penal y administrativa. Si una misma conducta cae en los ambitos del
injusto penal y del ilicito administrativo se investigara primero su adecuacion en el precepto
penal que, de comprobarse, excluira la sancion administrativa. «Si no existié conducta penal-
mente relevante, continuara el procedimiento administrativo para determinar si hay responsa-
bilidad administrativa» (FERRE, 1988: 26).

Como se observa en el cuadro 3, un mismo comportamiento cae en el ambito penal y admi-
nistrativo en un gran niamero de ocasiones, pues el legislador regulé superpuestas grandes zonas
de punibilidad. Aunque no existe total coincidencia entre ambas regulaciones (pues la LGT tiene
un ambito mayor, permitiendo la sancién administrativa para un numero mayor de conductas),
es posible observar que ambas son disposiciones similares con un contenido material semejante
y una misma estructura logica.
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Cuadro 3. Naturaleza de las infracciones tributarias y sus sanciones

Ilicito administrativo (LGT)

Ilicito penal (CP)

Inexactitud u omision de operaciones en la conta-
bilidad o en los libros y registros exigidos por las
normas tributarias

No haber anotado en los libros obligatorios nego-
cios, actos, operaciones o, en general, transaccio-
nes economicas, o los hubiese anotado con cifras
distintas a las verdaderas [art. 310 ¢) CP]

Haber practicado en los libros obligatorios anota-
ciones contables ficticias [art. 310 d) CP]

Incumplimiento de la obligacion de llevar o con-
servar la contabilidad, los libros y registros esta-
blecidos por las normas tributarias, los programas
y archivos informaticos que les sirvan de soporte
y los sistemas de codificacion utilizados

Incumplimiento absoluto de la obligacion de lle-
vanza de contabilidad en régimen de estimacion
directa de bases tributarias [art. 310 a) CP]

Llevanza de contabilidades distintas referidas a
una misma actividad y ejercicio econémico que
dificulten el conocimiento de la verdadera situa-
cion del obligado tributario

Llevanza de contabilidades distintas que, referi-
das a una misma actividad y ejercicio econémico,
oculten o simulen la verdadera situacion de la em-
presa [art. 310 b) CP]

Fuente: elaboracion propia.

Para precisar cuando una conducta es subsumible en el precepto penal y cuando en la
norma administrativa, se realiza la siguiente distincion. En las letras a) y b) del articulo 310 del
CP se cometera el delito contable en el caso de incumplimiento absoluto y total de llevanza de
contabilidad en régimen de estimacion directa de las bases, y en el caso de llevar varias conta-
bilidades, siempre y cuando esto se haga con animo de engafiar. El resto de conductas posibles
en relacidon con estos dos casos de incumplimiento total de llevanza de contabilidad y de llevar
contabilidades diversas seran sancionables como meras infracciones administrativas. En las le-
tras ¢) y d), la separacion del delito contable de la infraccion es mas sencilla, ya que el criterio
de separacion es cuantitativo.

11.2. RELACION CON EL DELITO DE FALSEDAD DOCUMENTAL

El articulo 392 del CP establece que el particular (para diferenciarlo de la autoridad o fun-
cionario publico del art. 390 CP) que cometiere en documento publico, oficial o mercantil, algu-
na de las falsedades descritas en los tres primeros numeros del apartado 1 del articulo 390 sera
castigado con las penas de prision de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses.

Las conductas del articulo 310 del CP pueden ser calificadas de falsedades en documento
mercantil castigadas en el articulo 392 del CP.
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El concurso debe ser analizado seglin la finalidad del delincuente. Cuando la falsedad tiene,
exclusivamente, la intencion de defraudar a Hacienda, estamos ante un «concurso de normas y
no de delitos» (FERRE, 1988: 235), ya que en el articulo 310 del CP la falsedad en documento se
describe como actividad especifica del tipo de injusto. Por lo tanto, el concurso de normas se re-
solvera a favor del delito contable segun el principio de especialidad (art. 8 CP regla 1), en virtud
del cual, cuando la motivacion sea exclusivamente fiscal, existe un delito contable y, si se consu-
ma la defraudacion, un delito fiscal. Asi lo entiende la jurisprudencia: «como la utilizacion de las
facturas falsas fue utilizada como instrumento para la defraudacion al fisco, quedan subsumidas
en el delito contra la Hacienda Publica las falsedades documentales producidas por la emision de
facturas de contenido ficticio e irreal» (Sentencia del Juzgado Central de lo Penal de 17 de no-
viembre de 1998, fundamento de derecho tercero).

Sin embargo, cuando las irregularidades en la contabilidad tuvieran la finalidad de defraudar
a la Hacienda Publica, pero también otras intenciones, como por ejemplo defraudar a terceros,
existiria un concurso ideal de delitos. En este caso, el concurso se resolveria a favor del delito de
falsedades en documento mercantil del articulo 392 del CP, salvo que la alteracion de los datos
falsos relativos al estado contable se produjera con el fin de lograr indebidamente la declaracion
de concurso de acreedores, pues entonces producira un delito de falsedad del estado contable para
alcanzar la situacion concursal regulado en el articulo 261 del CP.

Las alteraciones contables se pueden producir con cuatro motivaciones principales. La prime-
ra intenta aumentar los activos e ingresos (o disminuir los gastos o pasivos) para ofrecer una mejor
imagen de la sociedad para asegurar el puesto de los administradores o para obtener mas recursos
de los proveedores de financiacion, ya sean bancarios o del mercado bursatil. La segunda finalidad
intenta aumentar los gastos o pasivos (o disminuir los activos e ingresos) para ofrecer una imagen
desfavorable con la intencion de obtener una ayuda, subvencion o en una estrategia frente a impa-
gos a terceros. La tercera finalidad intenta aumentar los gastos o pasivos (o disminuir los activos e
ingresos) para ofrecer una imagen desfavorable, logrando indebidamente la declaracion de concur-
so de acreedores. La cuarta finalidad intenta aumentar los gastos o pasivos (o disminuir los activos
e ingresos) para intentar pagar menos impuestos. Cuando la motivacion de alterar la contabilidad
posee la cuarta finalidad fiscal y, simultdneamente, la primera o la segunda motivacion, existe un
delito de falsedad documental. Si la motivacion posee la tercera finalidad, y a la vez la cuarta fiscal,
se producira un delito de falsedad del estado contable para alcanzar la situacion concursal.

La ubicacion de cada delito a un hecho delictivo es relevante porque las penas son distintas
para cada delito. La pena del delito de incumplimiento de obligaciones contables con la intencion
de defraudar al fisco es el que posee una pena menor, aunque con una dimensién mas amplia.
Tienen un nivel intermedio de penas el delito de falsedad en documento mercantil y el delito de
falsedad del estado contable para alcanzar la situacion concursal. El delito mas penado es el de-
lito de defraudacion tributaria.

La pena del delito de incumplimiento de obligaciones contables con la intencion de de-

fraudar al fisco es de prision de cinco a siete meses; adicionalmente, la pena prevista para las

194 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



http://www.cef.es

E M. A. Villacorta Herndndez La regulacion del delito contable

personas juridicas es de multa de seis meses a un afio, y la posibilidad de imponer penas adicio-
nales. El delito de falsedad en documento mercantil del articulo 392 del CP sera castigado con
las penas de prision de seis meses a tres aflos y multa de seis a doce meses. El delito de false-
dad del estado contable para alcanzar la situacion concursal del articulo 261 del CP es castigado
con la pena de prision de uno a dos afios y multa de seis a doce meses. El delito de defraudacion
tributaria sera castigado con la pena de prision de uno a cuatro afios y multa del tanto al séxtu-
plo de 120.000 euros.

11.3. RELACION CON EL DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA

El delito de incumplimiento de obligaciones contables con la intencion de defraudar al fisco
esta relacionado, y es «compatible y acumulable» (ALVAREZ, 1997: 33) (FERRO, 2007: 39) con el
delito del articulo 305 del CP. Este ultimo es denominado indistintamente por la doctrina de de-
fraudacion tributaria (AYALA, 1988: 375), delito tributario (Rossy, 1989:4) o delito fiscal (STS
de 27 de diciembre de 1990) (FErRO, 2007: 39).

Segun el articulo 305.1 del CP, el que por accion u omision defraude a la Hacienda Publica
estatal, autonoémica, foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hu-
bieran debido retener o ingresos a cuenta de retribuciones en especie obteniendo indebidamente
devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre que la cuantia de la
cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devolu-
ciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de 120.000 euros, sera
castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada
cuantia. Las penas sefialadas se aplicaran en su mitad superior cuando la defraudacion se come-
tiere concurriendo alguna de las circunstancias siguientes: a) la utilizacion de persona o personas
interpuestas de manera que quede oculta la identidad del verdadero obligado tributario, y b) la
especial trascendencia y gravedad de la defraudacion atendiendo al importe de lo defraudado o a
la existencia de una estructura organizativa que afecte o puede afectar a una pluralidad de obli-
gados tributarios. Ademas de las penas sefialadas, se impondra al responsable la pérdida de la
posibilidad de obtener subvenciones o ayudas ptblicas y del derecho a gozar de los beneficios o
incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de tres a seis afios.

Por tanto, si la defraudacion es menor de 120.000 euros, el hecho es un delito contable, no
de defraudacion tributaria, por lo que no existird concurso.

Cuando el sujeto pasivo haya cometido el delito del articulo 310 del CP con el fin de cometer
defraudacion tributaria, la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia considera que esta produce
un supuesto de concurso de leyes que debera resolverse con arreglo al principio de consuncioén
(art. 8 CP regla 3) «a favor del articulo 305 del CP» (AYALA, 1988: 375) (FERRE, 1988: 236)
(SANCHEZ-OsTIZ, 1995: 616) (Boix, 1998) (Boix y MIrRA, 2000) (MARTINEZ PEREZ, 1994; 1986;
1982) (BAJO y BACIGALUPO, 2010: 365) (APARICIO y ALVAREZ, 2010: 29) (MORALES, 2011b: 1129).
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La jurisprudencia observa la relacion de consuncion, en la que el delito contable queda con-
sumido o absorbido por el articulo 305 del CP, «siendo la relacion concursal de normas no de
delitos» (STS de 14 de diciembre de 1990) (STS de 26 de noviembre de 1990) (STS de 27 de
diciembre de 1990) (STS de 31 de octubre de 1992) (SAP de A Coruiia de 6 de mayo de 1993)
(SAP de Lleida de 15 de julio de 1993) (SAP de Barcelona de 17 de noviembre de 1997) (SAP de
Valencia de 3 de diciembre de 1998) (SAP de Madrid de 8 de julio de 1999) (SAP de Burgos de
16 de diciembre de 2002) (SAP de Valencia de 9 de julio de 2004). No es posible «castigar con
independencia el acto preparatorio de un delito y el delito, después consumado, a que dicho acto
se refiere, porque constituiria una vulneracion del principio esencial non bis in idem» (STS de 27
de diciembre de 1990) (STS de 31 de octubre de 1992), por lo que «el delito contable queda con-
sumido o absorbido» por el articulo 305 del CP (STS de 9 de marzo de 1993) y, por tanto, «con
sancion exclusivamente por el delito de impago de impuestos» (STS de 28 de diciembre de 2000).

Solo son punibles los comportamientos del articulo 310 del CP en los supuestos de inapli-
cabilidad del articulo 305 del CP; esto se debe a que el delito contable es un delito instrumental
en la medida en que sanciona «actos preparatorios» de una infraccion tributaria (SAP de Madrid
de 23 de junio de 2005). La configuracion del delito contable como delito instrumental estd am-
pliamente recogida en la jurisprudencia (STS de 21 de octubre de 1992) (STS de 28 de diciembre
de 2000) (STS de 28 de diciembre de 2001) (STS de 29 de junio de 2002) (STS de 17 de abril de
20006). Producida la defraudacion esta absorbe y consume las precedentes irregularidades conta-
bles. «Los comportamientos del delito de incumplimiento de obligaciones contables con fraude
fiscal solo resultan punibles en los supuestos de inaplicabilidad del delito de defraudacion a la
Hacienda estatal, autondmica o local, eludiendo el pago de tributos o disfrutando indebidamen-
te de beneficios fiscales» (STS de 26 de noviembre de 1990) (STS de 10 de octubre de 2001). El
delito contable es «un acto preparatorio, que por decision legislativa adquiere la condicion de fi-
gura penal propia pero que en sustancia no pasa de ser una modalidad del delito llamado fiscal o
contra la Hacienda. Solo desde esta perspectiva puede ser contemplado» (SAP de Madrid de 28
de diciembre de 2000). «El delito contable es un delito instrumental en la medida que sanciona
actos preparatorios de una infraccion tributaria anticipando las barreras de proteccion penal, que
solo queda elevado a categoria de delito autdbnomo cuando no se haya producido la defraudacion a
Hacienda constitutiva de delito» (STS de 28 de diciembre de 2000) (STS de 29 de junio de 2002).

Frente a esta corriente mayoritaria, parte de la doctrina sostiene que en este supuesto existe
un concurso de delitos (GRACIA, 1990: 345-347) (LAMARCA, 1985: 796), que obligaria a sumar las
penas de ambos preceptos. «Es clara la distincion entre el deber de declarar y otros deberes forma-
les, especialmente el deber de llevanza de contabilidad y registro, pues cumplen funciones propias
especificas y distintas en las diferentes fases del procedimiento de gestion» (GRACIA, 1990: 347),
por ello, «el delito contable no puede ser entendido como un tipo dependiente de preparacion de
una defraudacion tributaria» (GRACIA, 1990: 347). Incluso la SAP de Valladolid de 20 de marzo
de 1997 castig6 aisladamente ambos delitos.

Esta ultima alternativa, aunque minoritaria, parece la correcta, porque no puede tener la misma
pena una persona que defrauda, que otra que defrauda y ademas altera intencionalmente los regis-
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tros contables. Ademas, debe tenerse en cuenta que los deberes de llevanza de la contabilidad tienen
muchas motivaciones, y solo una de ellas es la tributaria, por lo que no puede considerarse que los
primeros deberes siempre tienen un caracter instrumental sobre los segundos; en algunos casos, las
infracciones contables son un instrumento para una infraccion tributaria, pero otras veces la infrac-
cidn contable tiene otras intenciones. En la actualidad este problema esta resuelto con el concurso
con otros dos delitos (de incumplimiento de obligaciones contables con la intencion de defraudar al
fisco y de falsedad del estado contable para alcanzar la situacion concursal), pero seria deseable que
el legislador hubiera definido un delito contable autonomo independiente de los otros dos delitos.

CONCLUSIONES. PROPUESTAS PARA MEJORAR LA TIPIFICACION DEL
DELITO CONTABLE

En la actualidad es posible plantearse la conveniencia, tanto de la criminalizacion de las
infracciones contables, como de que siga manteniéndose el caracter instrumental de los delitos
contables frente a los delitos fiscales, pues ambas medidas son discutibles.

La primera alternativa es que el legislador elimine el delito contable, manteniendo Unica-
mente el delito fiscal y las infracciones contables, de forma que se ahorren los procedimientos
penales de tipo exclusivamente contable, siendo medidas disuasorias suficientes las establecidas
por los procesos administrativos aplicados con todo rigor. En este contexto, la infraccion contable
deberia ser inicamente sancionada administrativamente y ser tipificada penalmente solo cuando
el hecho dé lugar a evasion tributaria, es decir, cuando suponga un perjuicio material para la Ha-
cienda Publica. Siguiendo esta propuesta, solo existiran las infracciones administrativas de natu-
raleza mercantil y la alteracion de la contabilidad nunca supondré un delito, salvo que suponga
una defraudacion, lo que seria un delito fiscal.

La segunda alternativa se produciria si existiera una fuerte corriente de opinidén que hiciera
imposible eliminar el delito contable. En este entorno, la legislacion deberia configurar el delito
contable, de forma que permitiera ser penado de forma independiente del delito de defraudacion
tributaria, para que ambas actuaciones pudieran ser consideradas simultdneamente como delito.

En el momento actual, con una crisis econémica prolongada, y con una necesidad imperio-
sa de acumulacion de recursos publicos, existen motivaciones de la opinion publica para conce-
der un papel fundamental a la persecucion de hechos que podrian minorar los recursos publicos,
priorizando el nivel de prevencion que concede el CP. De esta forma, la segunda alternativa sera
la mas aceptada en el actual contexto econémico y social. Asi, es necesario un cambio legislativo
para establecer una separacion radical entre el delito contable y el de defraudacion tributaria, con-
figurando el primero para que sea compatible con el segundo y no quede, como sucede en la ac-
tualidad, en caso de concurrencia, subsumido por él. Un cambio legislativo en este sentido podria
ser una buena medida para aumentar la disuasion, pero hasta que la legislacion no sea modificada,
esto no sera posible y, en caso de existencia de delito de defraudacion tributaria, nunca se podra
imputar delito contable.
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La propuesta de separacion radical entre el delito contable y el de defraudacion tributaria
es valida en estos momentos, no tanto para acumular las penas, sino para asegurarse la posibili-
dad de que adicionalmente se pueda imputar delito contable a las personas juridicas. Si con la re-
daccion actual una empresa altera la contabilidad para defraudar y el fraude se produce, se debe
aplicar el delito de defraudacion tributaria inicamente, en este escenario las actuales penas son
lo suficientemente gravosas como para no reclamar una acumulacién de penas con el otro delito,
el contable. Esta no es la finalidad. Realmente se deberian separar porque son dos hechos dife-
rentes, y porque asi es posible imputar responsabilidad penal a la persona juridica, cosa que no
ocurriria en la actualidad, pues tnicamente se penaria el delito fiscal. Asi, las personas juridicas
serian condenadas por el delito contable (porque el delito fiscal no esta entre los supuestos en
los que se amplia la responsabilidad a las personas juridicas), y las personas fisicas por el delito
contable y fiscal al mismo tiempo. La necesidad de imponer penas a las personas juridicas es lo
suficientemente importante como para recomendar esa modificacion legislativa. Con esta medi-
da se estaria luchando con aquellas figuras delictivas, establecidas en el preambulo de la Ley Or-
ganica 5 del 2010, donde la posible intervencion de las personas juridicas se hace mas evidente.

El aspecto fundamental para considerar al delito contable como instrumental del delito fiscal
(como actualmente lo hace la legislacion espaiiola) es aceptar que la tinica motivacion para alte-
rar los registros contables es pagar menos tributos, lo cual no es cierto. La alteracion de los regis-
tros puede tener multiples finalidades, una de ellas, incluso, es el aumento de ingresos y activos
de forma que, aunque se abone una cuota mayor de impuestos, ofrezca una imagen mas favorable
para solicitar recursos financieros al mercado. Si las motivaciones pueden ser muchas, no solo la de
defraudar impuestos, es imprescindible considerar que ambos son delitos auténomos. El delito con-
table se produce cuando se alteran las cuentas por cualquier finalidad, y el delito fiscal se produce
cuando por accioén u omision se defrauda a la Hacienda Publica estatal, autonomica, foral o local,
eludiendo el pago de tributos, ya sea por medio de una modificacion de los registros contables o no.

Si admitimos la propuesta de esta investigacion, la redaccion del delito contable debe ser
modificada de forma drastica, puesto que tiene que configurarse de forma que sea independien-
te, autdnoma y, sobre todo, compatible con el de defraudacion tributaria. El delito contable debe
ser independiente del delito fiscal, lo que supone eliminar la actual consideracion del delito con-
table como instrumento para adelantar la persecucion penal del delito fiscal. La manifestacion
mas importante de este nuevo disefio del delito es su conceptualizacion fuera de las nociones fis-
cales. El delito no puede depender de que la llevanza de la contabilidad esté establecida en una
legislacion fiscal, al contrario, la obligacion contable debe partir de una legislacion mercantil (o
contable). Todo lo anterior deberia quedar plasmado en la redaccion de articulo 310 del CP. Esta
nueva consideracion del delito tiene repercusiones en todo su desarrollo:

» El bien juridico protegido ya no es el erario publico, sino el conjunto de usuarios
de la contabilidad.

» El comportamiento tipico es independiente de la motivacion fiscal para defraudar,
unicamente se requiere que: (a) se incumpla de forma absoluta la obligacion de lle-
var las cuentas segun la legislacion contable y mercantil; (b) se lleven contabilida-

198 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



http://www.cef.es

E M. A. Villacorta Herndndez La regulacion del delito contable

des distintas, independientemente de cuales sean las motivaciones que tenga esta
accion, y (c) se hayan cometido omisiones y falsedades contables con la intencion
de defraudar o con cualquier otra intencion.

El concurso queda totalmente modificado. Existira un delito contable cuando se
produzca el hecho injusto. Independientemente, existira un delito fiscal cuando se
produzca un fraude a la hacienda. Por tanto, el delito contable no es instrumental
al delito fiscal, y una persona puede cometer ambos.

Pero incluso sin realizar estas modificaciones tan drasticas, quedandonos en el paradigma
actual, es necesario realizar una serie de modificaciones en el articulo 310 del CP para adaptarlo
al entorno econémico actual.

1.

La redaccion del articulo 310 a) del CP mejoraria si se especificara que este deli-
to se comete con cualquiera de los tres siguientes actos: si no hay ni un asiento en
los libros contables, si el contribuyente no pone los libros a disposicion de la Ad-
ministracion tributaria o si el incumplimiento de los deberes contables fuera de tal
naturaleza que hiciera imposible la funcion que en materia de tributos estan llama-
dos a realizar los libros o registros fiscales.

Con la redaccion actual, del articulo 310 a) del CP, el delito solo es punible para
los supuestos de estimacion directa de la base tributaria. Esta limitacion es un error
porque existe deber de registro en algunos supuestos de estimacion objetiva, en
concreto en los que deduzcan amortizaciones y los que determinen su rendimiento
neto en funcién del volumen de operaciones. El articulo deberia modificarse para
aumentar la punibilidad a los supuestos de estimacion objetiva, explicitando que
debe ser aplicable a todos los sujetos obligados a tributar, tanto por el método de
estimacion directa, como por el método de estimacion objetiva.

Respecto al articulo 310 b) del CP, el delito requiere, no solo que existan dos conta-
bilidades, sino que una sea presentada a la Hacienda Publica y la otra a cualquier otro
usuario de la contabilidad financiera. Si no se presenta a otro destinatario de la infor-
macion financiera, nada mas que a la Hacienda, no existira tal delito. La legislacion
deberia especificar que la obligacion de llevar los libros contables se compone a su
vez de cuatro obligaciones: obligacion de registrar los hechos econdémicos en los li-
bros contables, obligacion de firmar los libros contables, obligacion de conservar los
libros contables y obligacion de presentar los libros contables. Esto supone que para
que exista este delito es necesario hacer valer frente a terceros una contabilidad regis-
trada, firmada, conservada y presentada distinta a la entregada a la Hacienda Publica.

Con la actual redaccion, para que se perfeccione el delito del articulo 310 b) del CP
es necesario que la doble contabilidad persiga fines defraudatorios tributarios. No
sera punible una segunda contabilidad que, aun ocultando o simulando la verdade-
ra situacion de la empresa, no persiga una finalidad defraudatoria, sino que persi-
ga cualquier otra finalidad de modificacion de la imagen econdmico-financiera de
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la entidad. De la misma forma, la conducta es impune si la doble contabilidad, aun
siendo creada para satisfacer los fines fraudulentos, no llega a utilizarse para ello,
sino que se utiliza para otras finalidades como para realizar la liquidacion o para
solicitar recursos al mercado de capitales. La redaccion del delito contable de doble
contabilidad deberia basarse en alteraciones de los registros contables no limitarse
a la finalidad defraudatoria tributaria porque en si misma la duplicidad de registros
debe ser una conducta delictiva.

5. El articulo 310 b) del CP intenta evitar que una de las contabilidades sea utilizada
por el obligado tributario para pagar menos impuestos, sin embargo, el legislador y
la jurisprudencia se limitan a afirmar que «oculten o simulen la verdadera situacion
de la empresa». La redaccion deberia ser mejorada incidiendo en la finalidad del
contribuyente para ahorrarse el pago de impuestos, mas que incidir en el reflejo de
una «verdaderay situaciéon que ninguna normativa contable puede garantizar.

6. Ellegislador deberia concretar cual es el sujeto pasivo del delito porque no especifica
si se refiere exclusivamente la Hacienda estatal, o también la autonémica o, incluso,
la de otros entes publicos. El legislador deberia especificar que no es exclusivamen-
te el patrimonio estatal, afectado indirectamente, sino la perturbacion ocasionada a
la actividad recaudatoria del mismo, como presupuesto basico para cubrir patrimo-
nialmente las necesidades publicas, por lo que el sujeto pasivo es la Hacienda del
Estado, la Hacienda foral, la Hacienda autonémica, la Hacienda local y la Hacien-
da de los entes institucionales, entre ellos la Seguridad Social, siempre que se vean
afectadas negativamente por el incumplimiento de las obligaciones contables.
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Madrid de 8 de julio de 1999 (NFJ007973): fundamento de derecho segundo]. A pesar de las an-
teriores consideraciones jurisprudenciales, lo correcto es diferenciar entre los cuatro apartados del
articulo 310 del CP. Realmente, los supuestos a) y b) son delitos de peligro, pues ponen en riesgo
la posibilidad de que se cumpla la obligacion tributaria; la consumacion de ambos supuestos solo
requiere el incumplimiento del deber de contabilidad que surge de la LGT, «independientemente
de la posible comision de un posterior delito fiscal» (BAJo y BAciGALUPO, 2010: 363). Las con-
ductas de los apartados c¢) y d), a diferencia de los anteriores supuestos, presentan la naturaleza
de delitos de peligro concreto, con lo que son formas especiales de la tentativa del delito fiscal.

El delito es un delito especial propio [STS de 25 de septiembre de 1990 (NFJ000926), 24 de
febrero de 1993 (NFJ002513), 14 de enero de 1994, 2 de mayo de 1996, 28 de octubre de 1997
(NFJ045633), 21 de diciembre de 1999, 28 de marzo de 2001 (NFJ010460); SAP de 23 de abril
de 1993] porque su autoria se reserva a un sujeto activo con especial cualificacion: «el que esté
obligado por ley tributaria a llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales» (CP, art.
310, 1.°" parr.). Ademas, en las diferentes modalidades tipicas incluidas en los apartados a), b),
¢) y d) se infieren nuevas especificaciones en la cualidad del sujeto, lo que ha llevado a la doctri-
na a considerarlo como un delito «doblemente especial» (FERRE, 1988: 85; APARICIO, 1994: 189;
SANCHEZ OSTIz, 1997: 357; APARICIO y ALVAREZ, 2010: 14). Como se observar en el epigrafe
siguiente, la especialidad es cuadruple.

3. ELEMENTO OBJETIVO

El cumplimiento del delito precisa un cuadruple requisito de caracter personal. El primer
requisito es que la accion tipica esté siempre referida a un sujeto obligado por la ley tributaria,
emitida por el Ministerio de Hacienda, a llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales.
La ley no puede ser solo mercantil, sino que es necesario que sea tributaria. Asi, queda exceptua-
da «la obligacion general del Codigo de Comercio si no se remiten a leyes tributarias» (FERRE,
1988: 121; Rossy, 1989: 172). Para el articulo 310 del CP, la obligacion de llevanza contable
debe tener su origen en una ley tributaria, concepto normativo que engloba las leyes, decretos-
leyes, decretos legislativos y leyes autondmicas. Quedan fuera de este articulo las obligaciones
de llevar la contabilidad que nacen «de normas tributarias de rango inferior a la ley, tales como
los reglamentos» (FERRE, 1988: 121).

Por su parte, la SAP de Madrid de 27 de marzo de 1989 (NFJ000514) establece que el pro-
cesado incumple la llevanza de la contabilidad segtn la resolucion de la Direccion General de
Tributos de 27 de marzo, «disposicion que no se encuentra entre aquellas que constituyen fuente
de derecho tributario», por lo que «deviene imposible su comision dado que, en modo alguno,
puede admitirse que dichas resoluciones puedan integrar la norma penal». Sin embargo, puede
estar fundamentada en una ley tributaria, pero desarrollada en un reglamento, como sucede con
el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF), porque si fuese necesario que la norma
juridica que disponga tal obligacion ostente rango de ley, «tanto en sentido formal como material»
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(MARTINEZ PEREZ, 1986: 362), «el articulo resultaria practicamente inaplicable» (PEREZ Rovo,
1986: 211; Bajo y BACIGALUPO, 2010: 361) dejando al precepto «practicamente vacio de conte-
nido y casi sin ambito de aplicacion» (PRATS, 2011: 1127). La ley tributaria crea la obligacion
de llevar la contabilidad, pero no determina la contabilidad mercantil que debe llevarse, por ser
materia propia del derecho mercantil, ni fija los libros fiscales concretos que obligatoriamente
deben ser empleados. Para ello se recurre a normas mercantiles y fiscales de distinta jerarquia,
de forma que se determinen los limites concretos de la contabilidad mercantil o fiscal obligatoria.

El segundo requisito es que el hecho se haya realizado con la intencion de evadir tributos.
«La actuacion del sujeto activo viene determinada por la intencion de evasion del tributo» (PEREZ
Royo 1986: 225). Esto supone que cualquier alteracion de los datos contables que no tenga la
intencion de defraudar impuestos, sino de ofrecer una imagen mas favorable, puede producir un
delito de falsedad documental pero nunca de delito contable.

El tercero consiste en que las actuaciones se produzcan con dolo, por no estar prevista
la clausula de cobertura para la incriminacién de las conductas culposas (cfr. CP, art. 12). El
delito tipificado en el articulo 310 del CP tiene caracter doloso «en todas sus modalidades»
(APARICIO y ALVAREZ, 2011: 17), porque «no regula la conducta culposa» (BAJO y BACIGALU-
PO, 2010: 365). Lo anterior es admitido por la mayoria de la doctrina, salvo excepciones como
Boix y Mira (2000: 1536), para quienes el supuesto del articulo 310 a) del CP «no presenta la
menor dificultad para aceptar la modalidad culposa». Sin embargo, esta modalidad culposa no
esta prevista, como puede observarse en la redaccion de la norma donde se elimina el castigo
por imprudencia al describir el comportamiento con el verbo «simulary, el adjetivo «ficticiay,
y al calificar el hecho de «falsedad». El soporte del delito de incumplimiento de obligaciones
contables con la intencion de defraudar al fisco lo constituye actos formales que ofrecen la
caracteristica de poder servir de medios para la realizacion o «posibilitacion maliciosa de los
delitos contra la Hacienda Publica, es decir, es la Ginica forma posible de comision de estos de-
litos de defraudacion, expresion que conlleva inseparablemente unida la idea de dolo» (SAP
de Madrid de 28 de noviembre de 2000).

El Gltimo requisito es que cumpla una de las cuatro condiciones «de caracter personaly (circ.
de dic. 16/86 de la Direccion General de Inspeccion Financiera y Tributaria) establecidas en el
articulo 310 del CP:

a) Incumpla absolutamente la obligacion de llevanza de contabilidad en régimen de
estimacion directa de bases tributarias.

b) Lleve contabilidades distintas que, referidas a una misma actividad y ejercicio eco-
némico, oculten o simulen la verdadera situacion de la empresa.

¢) No hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, actos, operaciones o, en
general, transacciones economicas, o los hubiese anotado con cifras distintas a las
verdaderas.

d) Hubiere practicado en los libros obligatorios anotaciones contables ficticias.
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Asi, la consideracion como delito de los supuestos de hecho a que se refieren los parrafos c)
y d) anteriores requerira que se hayan omitido las declaraciones tributarias o que las presentadas
fueren reflejo de su falsa contabilidad y que la cuantia, en mas o en menos, de los cargos o abo-
nos omitidos o falseados exceda, sin compensacion aritmética entre ellos, de 240.000 euros por
cada ejercicio econdmico.

«Se sanciona tanto la ausencia de contabilidad —incumplimiento absoluto— cuando
los sujetos tributen en régimen de estimacion directa para hallar el rendimiento de la
actividad econdmica; como la llevanza de distintas contabilidades referidas a la misma
actividad y ejercicio economico que oculten o simulen la verdadera situacion de la em-
presa —en cuanto acto previo preparatorio del delito fiscal—; y la realizacién de anoma-
lias contables tendentes a la ocultacion de beneficios, siempre que vayan acompaiados
de la ausencia de declaraciones tributarias o de declaraciones confeccionadas con base
a dichas anomalias, en tanto en cuanto la cuantia de los cargos o abonos omitidos o
falseados exceda de 240.000 euros» (STS de 4 de abril de 2011).

El articulo castiga su violacion por medio de determinados comportamientos que pueden
clasificarse en dos grupos distintos. Los dos primeros apartados son conductas constitutivas de
delito, mientras que los segundos son supuestos en los que la irregularidad contable debe ir unida
a una conducta posterior y alcanzar una determinada importancia cuantitativa.

Entonces, para que se cometa el delito del apartado a) es preciso que: 1. El sujeto activo tenga
la obligacion por ley tributaria de llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales; 2. Exis-
ta incumplimiento absoluto y total de llevanza de contabilidad; 3. El incumplidor esté obligado
por la ley tributaria a llevar contabilidad y/o libros y registros fiscales en régimen de estimacion
directa de las bases; 4. Esto lo haga con animo de engaiiar y defraudar al fisco.

Para que se cometa el delito del apartado b) es preciso que: 1. El sujeto activo tenga la obli-
gacion por ley tributaria de llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales; 2. El sujeto
lleve varias contabilidades; 3. Oculten o simulen la verdadera situacion de la empresa; 4. Esto lo
haga con animo de engafar y defraudar al fisco.

Para la existencia del delito previsto en el apartado c) es preciso que: 1. El sujeto activo tenga
la obligacion por ley tributaria de llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales; 2. No
hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, actos, operaciones o, en general, transaccio-
nes econdmicas, o los hubiese anotado con cifras distintas a las verdaderas, con el animo de alte-
rar los datos con relevancia fiscal; 3. Se haya omitido la correspondiente declaracion tributaria o
que la presentada refleje esa falsa contabilidad; 4. La cuantia exceda de 240.000 euros por cada
ejercicio econdmico; 5. Esto lo haga con animo de engafiar y defraudar al fisco.

Finalmente, para la existencia del delito previsto en el apartado d) es preciso que: 1. El suje-
to activo tenga la obligacion por ley tributaria de llevar contabilidad mercantil, libros o registros
fiscales; 2. Se hayan practicado en ellos anotaciones contables ficticias, con el animo de alterar
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los datos con relevancia fiscal; 3. Se haya omitido la correspondiente declaracion tributaria o que
la presentada refleje esa falsa contabilidad; 4. La cuantia exceda de 240.000 euros por cada ejer-
cicio economico; 5. Esto lo haga con animo de engafiar y defraudar al fisco.

4. SUJETO ACTIVO DEL DELITO

4.1. AUTORIA DIRECTA

La redaccion del articulo 310 del CP configura el delito contable como un delito especial
propio, el cual se caracteriza porque la autoria directa se reserva a «un sujeto activo con espe-
cial cualificacion» [STS de 28 de marzo de 2001 (NFJ010460)]. Este delito solamente puede ser
realizado por sujetos determinados: una persona fisica que, obligada por la ley tributaria a llevar
contabilidad mercantil o libros o registros fiscales, realiza el tipo injusto requerido. Si el suje-
to pasivo recae sobre una persona juridica, sera de aplicacion el articulo 310 bis del CP, a cuyo
tenor sera considerado como autor quien actie como administrador de hecho o de derecho de la
persona juridica o en nombre o representacion (legal o voluntaria) de la misma.

Para ser considerado sujeto activo del delito es necesario el cumplimiento de un doble re-
quisito. En primer lugar, es preciso que sean sujetos pasivos de una relacion juridico-tributaria de
caracter formal: que las leyes propias de cada tributo establezcan la sujecion al cumplimiento de
deberes contables. En segundo lugar, es necesario que sean sujetos pasivos de una relacion juri-
dico-tributaria de caracter material: que tengan la cualidad de deudor tributario. Esta doble espe-
cialidad se concreta de forma diferente en los cuatro supuestos del articulo 310; en los supuestos
recogidos en los apartados a), ¢) y d) la especialidad se refiere a la superposicion de una relacion
juridico-tributaria material (sujetos pasivos, generalmente contribuyentes) con otra formal (obli-
gados a la llevanza de libros); en el supuesto de la letra b) se requiere la cualidad de empresario
sumada a la obligacion de llevanza de libros (relacion formal).

Por lo tanto, dos sujetos deben ser excluidos de la autoria. En primer lugar, los empresarios
que estan obligados a llevar la contabilidad en virtud exclusiva de la legislacion mercantil. En
segundo lugar, los sujetos pasivos de los tributos que no estén obligados a la llevanza de la con-
tabilidad, bien por ser sujetos pasivos de un tributo que no los obliga, o por no reunir las condi-
ciones que la ley tributaria impone para tener que llevar la contabilidad.

Esta doble especialidad, sujeto pasivo generalmente contribuyente y empresario, por una
parte, y obligado a llevar contabilidad, por otra, debe analizarse a la luz de la normativa regula-
dora de la materia tributaria.

Si estan comprendidos en el articulo 310 del CP los sujetos obligados en el impuesto sobre

sociedades, IRPF e impuesto sobre el valor afiadido (IVA), pues el CP remite a la legislacion tri-
butaria para establecer los sujetos activos del delito.
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A su vez, el articulo 104 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF y de modifi-
cacion parcial de las leyes de los impuestos sobre sociedades, sobre la renta de no residentes y
sobre el patrimonio dispone, bajo la ribrica «obligaciones formales de los contribuyentesy, que:

«1. Los contribuyentes del IRPF estaran obligados a conservar los justificantes
y documentos acreditativos de las operaciones, rentas, gastos, ingresos, reducciones y
deducciones de cualquier tipo que deban constar en sus declaraciones.

2. Los contribuyentes que desarrollen actividades empresariales, cuyo rendimiento
se determine por el método de estimacion directa, estaran obligados a llevar contabili-
dad ajustada a lo dispuesto en el Codigo de Comercio espafiol (CCom). No obstante,
reglamentariamente se podra exceptuar de esta obligacion a los contribuyentes cuya
actividad empresarial no tenga caracter mercantil de acuerdo con el CCom, y a aque-
llos contribuyentes que determinen su rendimiento neto por la modalidad simplificada
del método de estimacion directa.

3. Los contribuyentes de este impuesto estaran obligados a llevar los libros o re-
gistros que reglamentariamente se establezcan.

4. Reglamentariamente podran establecerse obligaciones especificas de informa-
cion de caracter patrimonial, simultaneas a la presentacion de la declaracion del IRPF
o del Impuesto sobre el Patrimonio, destinadas al control de las rentas o de la utiliza-
cion de determinados bienes y derechos de los contribuyentes.

5. Los contribuyentes de este impuesto que sean titulares del patrimonio protegi-
do regulado en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad y de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad, deberan presentar una
declaracion en la que se indique la composicion del patrimonio, las aportaciones reci-
bidas y las disposiciones realizadas durante el periodo impositivo incluido el gasto de
dinero y el consumo de los fungibles integrados en el patrimonio neto, en los términos
que reglamentariamente se establezcany.

Por otra parte, el articulo 133.1 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que
se aprueba el texto refundido de Ley del Impuesto sobre Sociedades, que establece las obligaciones
contables y facultades de la administracion tributaria, declara (en su redaccion de la Ley 16/2007) que:

«Los sujetos pasivos de este impuesto deberan llevar su contabilidad de acuerdo
con lo previsto en el Codigo de Comercio o con lo establecido en las normas por las
que se rigen. En todo caso, los sujetos pasivos... llevaran su contabilidad de tal forma
que permita identificar los ingresos y gastos correspondientes a las rentas y explota-
ciones econémicas no exentasy.

El articulo 164.1.4 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA establece, entre las obli-
gaciones de los sujetos pasivos, la de llevar la contabilidad y los registros que se establezcan en
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la forma definida reglamentariamente, sin perjuicio de lo dispuesto en el Codigo de Comercio y
demas normas contables.

Respecto a la jurisprudencia, se puede decir que esta se basa en la legislacion fiscal para
detallar los libros necesarios:

«La legislacion vigente en la fecha de los hechos recoge con claridad los libros que
se debian llevar. Asi, la LGT... establece en su articulo 35.2 que el sujeto pasivo esta
obligado a llevar y conservar los libros de contabilidad, registros y demas documentos
que en cada caso se establezca; a facilitar la practica de inspecciones y comprobaciones
y a proporcionar a la administracion los datos, informes, antecedentes y justificantes que
tengan relacion con el hecho imponible. Los libros de caracter mercantil, a los que se
refieren los articulos 25 y siguientes del Codigo de Comercio..., son el libro diario y el
libro de inventarios y cuentas anuales. Los libros de caracter fiscal... eran los siguientes.
La Ley del Impuesto sobre Sociedades imponia la obligacion de llevar una contabilidad
de conformidad con lo regulado en el Codigo de Comercio y demas disposiciones lega-
les que fuesen de aplicacion. El reglamento del impuesto sobre sociedades imponia...
los libros registro auxiliares de compras, ventas, cobros y pagos, gastos. Con relacion
al IVA, la ley que regulaba este impuesto, exigian la obligacion de llevar una contabili-
dad y registros y los libros que se establecieran en el reglamento; el reglamento del IVA
exigia un libro de registro de facturas emitidas, otro de facturas recibidas y un registro
de bienes de inversion» (SAP de Madrid de 28 de diciembre de 2000).

4.2. AUTORIA MEDIATA SIN SER REPRESENTANTE

Como el delito unicamente puede ser cometido por el sujeto obligado al cumplimiento de
los deberes contables, la coautoria de los terceros esta excluida. No obstante, si es posible que el
autor directo del delito coexista con diversos autores mediatos. La complejidad de las alternativas
hace necesaria la division de las posibilidades en funcion de su naturaleza y funcion. Por un lado,
es necesario identificar los diferentes sujetos: empleados contables, asesores contables, asesores
fiscales y abogados. Por otro, es preciso diferenciar si el participe actiia 0 no como representan-
te de la persona obligada por la ley tributaria a llevar contabilidad mercantil o libros o registros
fiscales, porque este hecho marcara su tratamiento penal.

En este epigrafe se analizan los autores mediatos que no actiian como representantes, in-
cidiendo en los empleados contables y asesores contables, que, a efectos de autoria, tienen las
mismas caracteristicas, salvo las especificaciones que se derivan de las obligaciones laborales
(principalmente la influencia de la obediencia debida y el miedo insuperable).

Como el delito contable es un delito especial propio, tnicamente puede ser realizado por
sujetos determinados. Esta idea ha llevado a afirmar a la jurisprudencia que los asesores conta-
bles, al igual que los abogados y asesores fiscales nunca pueden ser autores de este delito, como
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mucho participes. Los participes no deben quedar impunes porque, aunque no son los obligados
tributarios, pueden ser responsabilizados cuando con su aporte técnico han contribuido de mane-
ra decisiva a desfigurar la situacion econdmica de la empresa.

«El asesor fiscal y contable, esta excluido de la autoria directa dado que no retne la con-
dicion de sujeto pasivo de la obligacion contable tributaria, pues los obligados por las leyes tri-
butarias a llevar la contabilidad de forma completa y veraz son el empresario, el gerente y el
representante» (SAP de Burgos de 29 de marzo de 1999). Segun esta sentencia, un asesor fiscal
o un contable solo seria responsable del delito imputado «si se acreditase su actuacion por via de
induccion (instigar, persuadir o captar la voluntad ajena para la comision del delito) o de coope-
racion necesaria (cuando la ayuda por ¢l prestada retina las notas de principalidad, necesariedad o
imprescindibilidad para perpetracion y consumacion del ilicito penal en virtud del CP, art. 28)».

Ahora bien, la STS de 16 de febrero de 2001 (NFJ017895) analiza el régimen penal del ase-
sor contable y fiscal para el supuesto de cooperacion necesaria.

«De la prueba practicada en el acto del juicio oral queda perfectamente acreditado:
a) Que era el asesor contable y fiscal de los acusados y empresas a que se refieren las
actuaciones. b) Que en el ejercicio de estas funciones, para reducir las cantidades que
debian abonar como pago de impuestos, les suministré facturas falsas que no respondian
a operaciones mercantiles reales. ¢) Que dichas facturas y las correspondientes opera-
ciones ficticias fueron registradas en los libros contables de las empresas. d) Que las
facturas falsas correspondian a empresas sin ninguna actividad comercial». «No puede
ser considerado como autor del delito contable por carecer de la condicion de sujeto
pasivo de la obligacion contable y tributaria, y no poderse apreciar ninguna otra forma
de participacion». «No es sujeto pasivo de ninguno de los tributos a los que afectan las
anotaciones contables, ni esta obligado a llevar los libros; no obtenia ventaja ni prove-
cho de las anotaciones ficticias; la obtencion de facturas falsas no es acto que integre el
tipo del articulo 310 d)». «Solo puede considerarse autor directo del delito el obligado
por ley tributaria a llevar los libros y la demas contabilidad de la empresa». «La con-
ducta se configura como un auténtico cooperador necesario al realizar una actividad
imprescindible para la perpetracion del ilicito penal sancionado». «No hay duda de que
nos encontramos con una cooperacion eficaz con efectiva trascendencia en el resultado
final de la operacion planeada, que no puede ser encuadrada en el parrafo primero del
articulo 28 CP por no ser el acusado sujeto pasivo de ninguna obligacion tributariay.

Aunque, como hemos visto, la jurisprudencia se ha limitado a afirmar que los asesores con-
tables y los empleados contables no son autores mediatos, el analisis debe ser mas profundo (cua-
dro 1). El contable nunca cometera delito cuando actie sin actuacion dolosa. Cuando un empleado
contable o un asesor contable externo (o un abogado o un asesor fiscal) realiza los registros con-
tables con base en datos ofrecidos por el obligado a llevar la contabilidad, siempre que actie con
desconocimiento de la situacion, el empresario sera autor mediato y el contable quedara impune.
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Los problemas aparecen cuando el empresario induce al contable a realizar el comportamien-
to prohibido, teniendo este ultimo un comportamiento doloso. Este supuesto se produce cuando
el empresario induce al contable a realizar anomalias contables, conociendo este la situacion que
se deriva de ello. En un primer analisis, el contable no puede ser castigado por esos hechos, pues
no comete la conducta tipica, al no poseer la calidad necesaria para que le sea imputable, pero
ademas, el empresario no puede ser considerado participe porque no existiria delito al que vin-
cular su induccién. Esta situacion no tiene sentido.

Para solventar esta impunidad, la doctrina germanica cre6 la «teoria del instrumento doloso
no cualificado» (VON HIpPPEL, 1930: 482; 1932: 168; BAUMANN, 1963a: 561-565; 1963b: 56-59;
1963c: 110-121; KIENAPFEL, 1984: 553-555; MAURACH, 1962: 278-290; MAURACH, GOSSEL, ZIPF,
1995; BAUMANN, WEBER, MITSCH, 1995). Segun esta teoria, aplicable entre otros delitos al del
articulo 310 del CP (FERRE, 1988: 234; SUAREZ SANCHEZ, 2001: 35), el empresario (inductor) es
castigado como autor mediato, y el contable (inducido) es calificado como complice.

La aplicacion de esta teoria sobre los contables supone que el obligado a la llevanza de la con-
tabilidad (empresario comerciante, profesional o artista) conviene con un empleado o asesor con-
table la realizacion, de forma dolosa, de las anomalias descritas en el articulo 310; en este caso, el
empresario no es simplemente un inductor sino un autor mediato, aunque el contable autor del acto
no sea un sujeto que pueda ser autor, al no concurrir las condiciones que exige el tipo objetivo; por
su parte, el contable inducido respondera como cémplice por haber actuado como un instrumento
doloso no cualificado. La jurisprudencia ha apoyado y aplicado la teoria doctrinal de que la ley no
impide la punibilidad del extraneus como participe en el delito propio del intraneus [STS de 14
de enero de 1994, 26 de enero de 1994, 24 de junio de 1994, 20 de mayo de 1996 (NFJ006882),
10 de enero de 1997, 21 de diciembre de 1999, 28 de marzo de 2001 (NFJ010460)].

Para todos los casos en los que el contable actiie con dolo deben identificarse tres supues-
tos distintos: si actia por propia iniciativa, si sigue instrucciones del deudor tributario o si actia
en connivencia con €l.

Si el contable a quien se encomienda la realizacion de las actuaciones necesarias tendentes
al cumplimiento de la obligacion incumple dolosamente el mandato recibido por propia iniciati-
va sin induccion, sin previo acuerdo y sin conocimiento del deudor tributario, el contable no se
vera incriminado por el articulo 310 del CP, aunque si podra ser autor mediato de otro delito, fre-
cuentemente, el de falsedad documental, estipulado en el articulo 392 del CP. El deudor tributario
tampoco estara castigado por el articulo 310 porque no intervino en la accion.

Conceder una penalidad distinta a quien actie por propia iniciativa, de quien lo hace siguien-

do instrucciones del sujeto pasivo y de quien a su vez lo realiza con la connivencia del obligado
tributario, convierte en un concepto capital conocer la motivacion de los implicados:

«Se argumenta por la defensa que no era obligacion del acusado controlar si se
llevaba la contabilidad y los libros oficiales, pues para ello ya tenia contratado a profe-
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sionales, por lo que se viene a invocar la falta de concurrencia del elemento subjetivo,
integrado por el dolo en la conducta del acusado. Este tribunal no discute si eso es o
no cierto, pero lo que esta acreditado es que no ha podido aportar los libros de conta-
bilidad de las sociedades ni los demas libros exigidos por la legislacion, a los que ya
se ha hecho referencia, y que esta conducta se reiterd durante al menos cuatro afios.
Tampoco es l6gico que durante cuatro afios se esté pagando a varios contables sin que
al menos anualmente se compruebe cudl ha sido el trabajo que han desarrollado, pre-
sentando estos al administrador de las sociedades las cuentas de las mismas. Y a lo
expuesto debe afiadirse que el acusado, segun sus propias manifestaciones, llevaba el
control absoluto de todas sus empresas, tomaba todas las decisiones, manejaba todos
los fondos y estaba al tanto de todas las cuestiones que surgian en el trafico cotidiano
de las mismas. Por lo que no se explica que no controlara la existencia de una conta-
bilidad y unos libros oficiales, no solamente ya por el hecho de que se trataba de una
obligacion legal, sino por el propio interés de conocer la marcha real de sus socieda-
des. Por lo tanto no puede decirse que en el actuar del acusado no concurra el dolo que
exige esta figura delictiva» (SAP de Madrid 28 de diciembre de 2000).

Cuando el contable actiia siguiendo instrucciones del deudor tributario, entonces podra de-
ducirse responsabilidad por su contribucion al hecho como participe (inductor, cooperador ne-
cesario o complice no necesario). En el caso de que el delito lo cometa el contable siguiendo
ordenes del titular de la empresa en la que trabaja, hay que tener en cuenta la posibilidad de obe-
diencia debida y la conexion con el miedo insuperable, «que seria necesario resolver caso por
caso» (APARICIO y PEREZ, 2010: 23).

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola ofrece dos acepciones de «con-
nivenciay: confabulacion, acuerdo entre varios para cometer un delito o una accion ilicita, por un
lado, y tolerancia del superior para con las faltas que cometen sus subordinados contra las nor-
mas o costumbres establecidas, por el otro. En cualquiera de las dos acepciones es posible ob-
servar una conducta distinta de la de recibir instrucciones del sujeto pasivo. Cuando el contable
acta en connivencia con el deudor tributario, entonces podra deducirse responsabilidad por su
contribucion al hecho como participe (inductor, cooperador necesario o complice no necesario).
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4.3. AUTORIA MEDIATA COMO REPRESENTANTE

En los supuestos en los que se encargue a otros (empleado contable, asesor contable, aboga-
do o asesor fiscal) el cumplimiento de la obligacion tributaria, sin ser obligados tributarios, sera
de aplicacion el articulo 31 del CP, que trata de dar soluciones al problema de la autoria cuando
la cualificacion requerida en el tipo concurre en el representado y no en el representante:

«El que actiie como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica,
o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro, respondera personalmente,
aunque no concurran en €l las condiciones, cualidades o relaciones que la correspon-
diente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales
circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obrey.

Es necesario distinguir entre representante legal y voluntario (cuadro 2). El representante
legal sustituye a todos los efectos a su representado. Como se le pueden exigir directamente los
deberes formales de caracter contable, puede ser autor del delito contable.

Por su parte, el representante voluntario no puede, por si mismo, ser el autor del delito con-
table, aunque si puede ser participe o complice.

Si el representante voluntario actua sin dolo, queda impune, pues es un mero instrumento
material del sujeto pasivo. Si el representante actua por propia iniciativa, el representado tampo-
co cometera delito.

Igualmente, si el representante voluntario actiia de forma dolosa y lo hace por propia ini-
ciativa no resultara incriminado por delito contable, aunque puede serlo por otro delito, princi-
palmente el de falsedad en documento mercantil punible de acuerdo con el articulo 392 del CP.

Por su parte, el representante voluntario que actua de forma dolosa y sigue las instrucciones
del sujeto pasivo es complice del deudor tributario que debe ser calificado como inductor. Apli-
cando la «teoria del instrumento doloso no cualificado», el empresario (inductor) es calificado
como autor mediato y el contable (inducido) como coémplice.

Por ultimo, el representante voluntario que actua de forma dolosa y que realiza su actua-
cion en connivencia del representado es un complice del deudor tributario que debe ser califica-
do como inductor. Aplicando la «teoria del instrumento doloso no cualificado», el empresario es
autor mediato y el contable complice.

182 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




Sumario |

La regulacion del delito contable

M.A Villacorta Hernindez

“erdoxd ugneroqepd :3juaN q

dD 19P 0T€ O[NONHY "O3erp
-9W I0JNY "3[qeIU0d 03]

dO 9P 0T€ ORIy
*a011dwo)) *a[qe3u0d o3

opejuas
-a1da1 [9 U0D EDUSATUUO0D U

dD 9P 0T€ O[MOBAY “OjeIp dD PP 0T€ O[nonIY oatsed op[ns a[qesuodsaz
-OUI IOJNY "I[qRIUOd O] | -drdwo)) dqeiuod oy | [p sduomdnisur opuangig £ esojop
UODENOR U0
) dO TP T6t &835« opejuasaIdal [9p OJUBTWIDOU
OHIPP ON CIPIpOW IOIY TeueU - urg eagenmur erdoxd 10
-ndOp pepasiey ap o3P : S oo
dO PP OT¢€ O[MORIY "03eIp oy[ap 0 opejuas
-oUI IOJNY "I[GRIUO0D OH[(] TPON | 5ydar [ U0D BDUSATUUOD Ug
dD [P 0T€ O[NOBIY "0jeIp S— oarsed ojalns o[op U
-oUI I0JNY "I[GRIUOD OY[3(] ‘ [2p sauopINISUI OpuANSIg 1op
oD o oD o opejussardar [op ojusruun
PP ON MPPON | oo uig “eanjeniur erdoxd 104
onppoy | 40 PP OTE oMoy orerp -

-9W I0JNY "9[qeIu0d OyIPRJ

dquejuasarday

opejuasaxdar [ap o312 q

djuejuasardar [ap o3

djueuasa1dar [3p OJI[Ap [P SIPEPI[IqISO "7 OIpen))

183

www.ceflegal.com

i
-
=1
=
S
z
&
o
5
S
m
5
5
fid
o
8
-l
o
5
2,
£
&
8
3
m




RCyT. CEF, ntims. 389-390 (agosto-septiembre 2015) Ea

5. MODALIDADES TiPICAS

5.1. FALTA ABSOLUTA DE CONTABILIDAD EN REGIMEN DE ESTIMA-
CION DIRECTA

Para que se cumpla el delito, de peligro abstracto, establecido en el apartado a) del articulo 310
del CP se exigen dos requisitos: uno contable, el incumplimiento absoluto de la llevanza de conta-
bilidad, y otro fiscal, que el sujeto activo esté sometido al régimen de estimacion directa de bases
tributarias, esto es, al sistema de determinacion de la base del impuesto por medio de declaraciones,
documentos y datos consignados en libros y registro.

Respecto al primer requisito, una interpretacion literal del articulo sanciona la omision plena
de la contabilidad, por lo que el caso de anotacion parcial de las operaciones en los libros registro,
aunque no reflejen la imagen fiel de la empresa, no es reconducible a este apartado.

Con esta interpretacion literal, en cuanto exista un asiento contable (el asiento de apertura)
ya no estamos ante este supuesto delictivo. Sin embargo, la interpretacion debe ser mas flexible
considerando que «el incumplimiento es absoluto cuando imposibilita totalmente la funcidén que
en materia de tributos estan llamados a realizar los libros o registros fiscales» (SAP de Madrid
de 28 de diciembre de 2000), ya que con la interpretacion literal se estaria produciendo un «va-
ciamiento total de esta figura» (APARICIO y ALVAREZ, 2011: 19).

Esta es la interpretacion correcta, independiente de las normas utilizadas para registrarlas y
del soporte en el que se materialice el registro contable. Para analizar el primer caso debe obser-
varse la SAP de Valencia de 26 de octubre de 1998: «La alegacion no puede prosperar pues no
puede confundirse la llevanza de estos listados de ordenador o medios privados de contabilidad
con la exigida en el tipo penal, pues la letra a) del referido precepto se refiere al incumplimiento
absoluto de la obligacion, no tanto de llevar la contabilidad como si se tratara de la administracion
de una casa, cuanto la contabilidad exigida en las disposiciones legales». Para el segundo, la SAP
de Madrid de 28 de diciembre de 2000: «Se alega por la Defensa que las sociedades tenian una
contabilidad, aunque fuese por medio de listados de ordenador, por lo que no puede hablarse de
un absoluto incumplimiento de llevar la contabilidad».

La redaccion mejoraria si se especificara que este delito se comete con cualquiera de los tres
siguientes actos: si no hay ni un asiento en los libros contables, si el contribuyente no pone los
libros a disposicion de la Administracion tributaria o si el incumplimiento de los deberes conta-
bles fuera de tal naturaleza que hiciera imposible la funciéon que en materia de tributos estan lla-
mados a realizar los libros o registros fiscales.

El segundo requisito es que solo sera punible si el contribuyente se encuentra en régimen

de estimacion directa de bases tributarias y, ademas, el sujeto activo del delito impide determi-
nar la base imponible de un impuesto que debe ser estimado por la administracion sirviéndose de
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«datos consignados en libros y registros», como establece el articulo 48 de la LGT. Por tanto, el
delito no se puede cometer en impuestos en los que la Ley obligue al método de estimacion ob-
jetiva singular de la base imponible.

El sometimiento al régimen de estimacion directa de las bases tributarias del obligado tri-
butario constituye un supuesto perfectamente determinable, limitando el &mbito de las posibles
conductas delictivas a los siguientes sujetos: empresarios personas fisicas y entes sin persona-
lidad en régimen de estimacion directa (normal o simplificada) de rendimientos empresariales;
personas juridicas sujetos pasivos del impuesto sobre sociedades; y profesionales en régimen de
estimacion directa de rendimientos de su actividad. No cabe extender el tipo a los sujetos pasivos
en régimen de estimacion objetiva.

Con la redaccion actual, el delito solo es punible para los supuestos de estimacion directa
de la base tributaria. No obstante, esta limitacion es un error porque existe deber de registro en
algunos supuestos de estimacion objetiva (los que deduzcan amortizaciones y los que determinen
su rendimiento neto en funcidn del volumen de operaciones). La legislacion deberia modificarse
para aumentar la punibilidad a los supuestos de estimacion objetiva.

Larenta derivada del ejercicio de una actividad economica se determina, como regla general,
realizando determinados ajustes positivos o negativos sobre el resultado contable del ejercicio.
Sin embargo, excepcionalmente, la normativa espafiola contempla la posibilidad de determinar el
rendimiento derivado del ejercicio de una actividad econdmica sin atender al resultado contable.
El método de estimacion objetiva permite la determinacion de los rendimientos de la actividad
econdmica de forma estimativa, mediante la aplicacion de ciertos indices o0 modulos aprobados
oficialmente. En estos casos, la renta sometida a gravamen no se determina por diferencia entre
ingresos y gastos efectivos, sino a tanto alzado, en funcidon de datos objetivos considerados como
indicativos de la obtencion de mayores o menores beneficios. Los sujetos pasivos que obtengan
rendimientos derivados de actividades econdmicas, siempre que cumplan determinadas condi-
ciones relativas al tipo de actividad y al volumen de ingresos y de compras, pueden optar por
determinar tales rendimientos a través del método de estimacion objetiva. El &mbito objetivo
de aplicacion del método de estimacion objetiva a los sujetos pasivos del IRPF es muy amplio,
por el contrario, son pocos los sujetos pasivos del impuesto sobre sociedades que pueden optar
por este método. Solamente determinaran la base imponible del impuesto sobre sociedades, a
través del método de estimacion objetiva, los sujetos pasivos a los que resulte aplicable el régi-
men especial de entidades navieras en funcion del tonelaje.

Los contribuyentes que determinen su rendimiento neto mediante el régimen de estimacion
objetiva deberan conservar, numeradas por orden de fechas y agrupadas por trimestres, las factu-
ras emitidas de acuerdo a lo previsto en el Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre, por el
que se regula el deber de expedir y entregar factura que incumbe a los empresarios y profesiona-
les, y las facturas o justificantes documentales de otro tipo recibido. Igualmente deberan conser-
var los justificantes de los indices 0 médulos aplicados.
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Los contribuyentes acogidos a este régimen que deduzcan amortizaciones estaran obliga-
dos a llevar un libro de registro de bienes de inversion (regulado en el art. 65 Reglamento del
IVA). Ademas, por las actividades cuyo rendimiento neto se determine en funcion del volumen
de operaciones (asi ocurre en las actividades agricolas y ganaderas), habran de llevar un libro re-
gistro de ventas o ingresos. Toda esta documentacion también deberia estar protegida por el de-
lito que nos ocupa.

Por tanto, la redaccion del articulo 310 a) del CP deberia explicitar que debe ser aplicable
a los sujetos obligados a tributar, tanto por el método de estimacion directa, como por el método
de estimacion objetiva.

5.2. LLEVAR DOBLE O MAS CONTABILIDADES

El apartado b) del articulo 310 del CP regula un delito de peligro abstracto, hecho prepara-
torio del delito fiscal, consistente en llevar contabilidades distintas, es decir, «dos 0 mas contabi-
lidades» (SAP de Pontevedra de 1 de febrero de 2007) (STS de 22 de mayo de 2009), referidas
a una misma actividad y ejercicio econémico.

El texto se refiere a contabilidades distintas, por lo que quedan fuera del delito los registros
de caracter exclusivamente fiscal que deben llevar los profesionales o artistas no sujetos al régi-
men de contabilidad mercantil.

El requisito imprescindible es que existan dos o mas contabilidades, siendo una de ellas
un registro que persiga fines defraudatorios y se presente a la Hacienda Publica. Puede ser que
exista otra para satisfacer las necesidades del resto de usuarios; o puede ser también que exista
un numero de contabilidades mayor, por ejemplo que una recoja la situacion patrimonial de la
empresa utilizada a efectos internos, indispensable para una adecuada gestion social, y otra dis-
tinta muestre una informacion adecuada para sus relaciones con el resto de terceros, distintos a
la Hacienda Publica.

Para que se perfeccione el delito es necesario que la doble contabilidad persiga fines de-
fraudatorios tributarios. No es punible una segunda contabilidad que, aun ocultando o simulan-
do la verdadera situacion de la empresa, no persiga una finalidad defraudatoria, sino que persiga
cualquier otra finalidad de modificacion de la imagen econdmico-financiera de la entidad. PALAO
(1985, 253) pone como ejemplo una contabilidad ajustada a criterios fiscales y otra basada en
principios contables distintos como coste de reposicion. De la misma forma, la conducta es im-
pune si la doble contabilidad, aun siendo creada para satisfacer los fines fraudulentos, no llega a
utilizarse para ello, sino que se utiliza para otras finalidades como «para realizar la liquidacion»
(SERRANO y SERRANO, 2005: 575) o para solicitar recursos del mercado de capitales.

El delito requiere, no solo que existan dos contabilidades, sino que una sea presentada a la
Hacienda Publica y la otra a cualquier otro usuario de la contabilidad financiera. Sino se presenta
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a otro destinatario de la informacion financiera, nada mas que a la Hacienda, no existira tal de-
lito. La obligacion de llevar los libros contables se compone de cinco obligaciones: de registrar
los hechos econdémicos en los libros contables (art. 25 CCom.), de presentar los libros contables
para su legalizacion (art. 27 CCom.), de conservar los libros contables (art. 30 CCom.), de for-
mular las cuentas anuales (art. 34 CCom.) y de firmar los libros contables (art. 37 CCom.). Esto
supone que para que exista este delito es necesario hacer valer frente a terceros una contabili-
dad registrada, firmada, conservada y presentada distinta a la entregada a la Hacienda Publica.

La SAP de Pontevedra de 1 de febrero de 2007 establece tres hechos en los que no existe
delito segun el articulo 310 b) del CP. El primero es la existencia de tres cheques y un recibo sin
contabilizar; este caso «no constituye acreditacion suficiente de la existencia de llevanza de con-
tabilidades distintas». El segundo es que la contabilidad del acusado no habia reflejado correcta-
mente el [IVA correspondiente a tres pisos. En este caso «no estariamos en presencia de llevanza
de una doble contabilidad sino de asientos contables inexactos, que por tanto no podrian integrar el
supuesto de hecho del articulo 310 b) del CP sino el del articulo 310 c), que se refiere a la falta de
anotacion en los libros contables o las anotaciones con cifras distintas a las verdaderas». El tercero
es la utilizacion indebida de la cuenta de caja, sin ajustarse al Plan General de Contabilidad; en este
caso «podria suponer una infraccion de tal Plan, pero no es un supuesto de doble contabilidad.

El apartado intenta evitar que una de las contabilidades sea utilizada por el obligado tributario
para pagar menos impuestos, sin embargo, se limita a afirmar que «oculten o simulen la verdadera
situacion de la empresay [art. 310 b) CP]. La jurisprudencia amplia la frase pero por el mismo ca-
mino: la «verdadera situacion econdémica de la empresa» (SAP de A Coruia de 1 de julio de 1999)
(SAP de Pontevedra de 1 de febrero de 2007). La redaccion deberia ser mejorada incidiendo en la
finalidad del contribuyente para ahorrarse el pago de impuestos, mas que incidir en el reflejo de
una «verdaderay situacion que ninguna normativa contable puede garantizar. Ademas, el articulo
310 b) del CP deberia redactarse de forma que quede claro que, a través de la tipificacion de este
apartado, se pretende luchar contra el fendmeno representado por aquellas empresas o entidades
que llevan dos o mas contabilidades distintas, siendo una de ellas utilizada con fines de fraude a
la Hacienda Publica, con la intencion de ofrecer una informacion que permita eludir el correspon-
diente pago de los impuestos que gravan su actividad comercial sin que sea detectada la manipu-
lacion por la Inspeccion de Tributos.

5.3. ARTIFICIOS CONTABLES

Los apartados c) y d) articulo 310 del CP incluyen una parte de los artificios contables, con-
cepto integrado por las omisiones y por las falsedades contables. En concreto, solo tipifican los
artificios contables que tengan la finalidad de entorpecer la determinacion de la base imponible.
La alteracion de la contabilidad de una sociedad mercantil «produce una realidad aparente de su
situacion econdmica, que puede tener trascendencia sobre otras entidades que se relacionan con
la que adopta una realidad contable ficticia, e incluso sobre posibles actuaciones de la Hacienda
Publica al liquidar el impuesto de sociedades» (STS de 25 de junio de 2010).
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Los apartados ¢) y d) tipifican la utilizacion de artificios contables destinados a la desfigu-
racion de la base imponible en beneficio del sujeto pasivo del impuesto, que solo son punibles
cuando concurran dos condiciones. La primera es que se hayan omitido las declaraciones tribu-
tarias o las que se hayan presentado lo hayan sido estableciendo bases inexactas por motivo de la
manipulacion. La segunda es que las cantidades manipuladas excedan de 240.000 euros.

Los apartados c) y d) pueden estudiarse de forma conjunta porque tienen muchas diferencias
con los dos anteriores. Mientras que los dos primeros casos regulan irregularidades generales de
la contabilidad, las segundas regulan manipulaciones puntuales en la contabilidad. Ademas, a di-
ferencia de los dos primeros, los apartados ¢) y d) requieren que comience la ejecucion del delito
fiscal (asi como que la cuantia de los cargos o abonos omitidos o falseados excedan de 240.000
euros en cada ejercicio econdmico).

Por supuesto, no hay que confundir la contabilidad creativa y el delito contable (BLASCO,
1998: 33) (BERNATE, 2007: 52). La frontera entre ambos conceptos es que el delito contable
consiste en el incumplimiento de una ley, y la contabilidad creativa es la utilizacion de una ley
contable, sin incumplirla, para aprovechar al maximo su potencialidad como instrumento para
la obtencion de las finalidades intrinsecas pretendidas por el contable.

Para ser consideradas como delito, las omisiones y alteraciones en la contabilidad deben
tener como objetivo modificar los datos con relevancia fiscal, por lo que no seran constitutivas de
delito las omisiones o alteraciones que no produzcan una variacion en los ingresos y gastos, en
el valor contable y fiscal de los activos y pasivos, o en las diferencias temporarias del ejercicio.

El legislador establece un requisito para que un hecho sea delito al establecer como nece-
sario que se hayan omitido las declaraciones tributarias o las que se hayan presentado lo hayan
sido estableciendo bases inexactas por motivo de la manipulacion. Esto supone que si el sujeto
que ha cometido las infracciones contables presenta una declaracion veraz, no estara cometien-
do un delito. Eso si, las irregularidades contables seran sancionadas como infraccion tributaria.

Sera valida la realizacion de asientos y anotaciones por cualquier procedimiento idoneo
sobre hojas que después habran de ser encuadernadas correlativamente para formar los libros
obligatorios. Las anotaciones realizadas por procedimientos informdticos o por otros similares,
no pueden integrar la conducta tipificada en el articulo 310 d) del CP «mientras no sean encuader-
nados, que es cuando adquieren la condicion de libros oficiales» [STS de 16 de febrero de 2001
(NFJ017895)].

6. SUJETO PASIVO

El sujeto pasivo es el sujeto afectado por el incumplimiento. El perjudicado inmediato por
el incumplimiento de las obligaciones contables es el acreedor tributario. Asi, el sujeto pasivo es
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el ente publico titular del derecho de crédito cuyo incumplimiento es uno de los requisitos nece-
sarios para la existencia de delito.

El delito contable protege tinicamente los intereses de la Hacienda Publica, y no a la tota-
lidad de los sujetos que pueden verse afectados por los fraudes de la contabilidad. Solo cabe ha-
blar de delito contable cuando se incumple una obligacion contable que venga establecida por
ley tributaria. Asfi, si la anomalia contable no vulnera ninguna exigencia tributaria pero lesiona
intereses particulares, entonces no constituye delito contable, debiendo resolverse conforme a lo
dispuesto en el CP para las falsedades en documentos mercantiles.

La doctrina presenta consensuadamente que el delito contable tiene como bien juridico pro-
tegido, con caracter general, al «Erario Piblico» (BAjo y BaciGaLupro, 2010: 361) o a la «Ha-
cienda Publica, entendida como la persona juridico-publica titular de ingresos fiscales destinados
a cubrir las necesidades publicas» (APARICIO, 1997: 245). Sin embargo, estas afirmaciones no
terminan de diferenciar completamente el sujeto pasivo porque no especifica si se refiere exclu-
sivamente a la hacienda estatal, o también a la autondmica o, incluso, a la de otros organismos.

Como delito contra la Hacienda Publica, el bien juridico protegido consiste primero en la
funcion recaudatoria del Estado y demas organismos y entidades con capacidad impositiva, y los
impuestos, como medio para el logro de determinada politica econémica (vid. art. 2.1 Ley 58/2003,
General Tributaria). Por su parte, el articulo 31.1 de la Constitucion establece la obligacion contri-
butiva para el sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con la capacidad econdmica de cada
contribuyente. Se trata de un deber de solidaridad cuyo incumplimiento encuentra la sancién penal.

Los principios que proclama el articulo 31 de la Constitucion son, ciertamente, los que deben
inspirar la politica fiscal del Estado y los que vertebran el fundamento ultimo de la obligacion de
los ciudadanos de contribuir al sostenimiento de los gastos ptblicos, «pero es el poder legislati-
vo democraticamente legitimado el que desarrolla mediante la ley, la politica fiscal disefiada en
la Norma fundamental y es el poder ejecutivo el encargado de establecer reglamentariamente los
procedimientos por los que en cada caso se deben determinar las obligaciones tributarias» (STS
de 3 de enero de 2003).

Es indudable, pues, que el bien juridico protegido «no es exclusivamente el patrimonio es-
tatal, afectado indirectamente, sino la perturbacion ocasionada a la actividad recaudatoria del
mismo, como presupuesto basico para cubrir patrimonialmente imperiosas necesidades ptiblicas»
(STS de 6 de octubre de 20006).

La legislacion deberia definir que el sujeto pasivo es la Hacienda del Estado, la Hacienda
foral, la Hacienda autondmica, la Hacienda local (como hace el art. 305.1 CP) y la Hacienda de
los entes institucionales, entre ellos la Seguridad Social, siempre que se vean afectadas negativa-
mente por el incumplimiento de las obligaciones contables.

Aunque la Hacienda del Estado es el principal sujeto pasivo también lo sera el resto de ha-

ciendas, como puede verse en la STS de 28 de marzo de 2001 referida al delito de defraudacion.
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En esta sentencia aparece que la Hacienda publica de Navarra goza «en todo momento de la tu-
tela del ordenamiento penal al mismo nivel que la Hacienda Publica del Estado».

De igual forma, también pueden ser sujetos pasivos el resto de entes institucionales. La doc-
trina es favorable a ello (APARICIO y ALVAREZ, 2010: 17), basado, fundamentalmente, en que el
articulo 5.1 de la Ley 47/2003, de 27 de noviembre, General Presupuestaria, establece que la Ha-
cienda de los entes institucionales esta dentro de la Hacienda del Estado. El ejemplo mas claro es
el de la Seguridad Social, porque el articulo 310 del CP se encuentra ubicado en el Titulo deno-
minado «De los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social».

7. PENA

La pena aparejada a este delito es de prision de cinco a siete meses.

Adicionalmente, la pena prevista para las personas juridicas es de multa de seis meses a
un afio y, cuando lo contemplen los jueces y tribunales, podran imponer las siguientes penas
(art. 310 bis CP):

» Disolucion de la persona juridica. La disolucion producira la pérdida definitiva de
su personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier modo
en el trafico juridico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad.

» Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco afios.

* Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra exceder de
cinco aflos.

* Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya co-
metido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podra ser temporal o
definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podra exceder de quince afios.

» Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el
sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad
Social, por un plazo que no podra exceder de quince afios.

» Intervencién judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los
acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de cinco
afios (art. 33.7 CP).

El articulo 31 bis de la Ley Organica 5/2010 establece que para los delitos contra la Ha-
cienda Publica y contra la Seguridad Social contenidos en el Titulo XIV, las personas juridicas
seran penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas,
y en su provecho, por sus representantes legales y administradores de hecho o de derecho. En los
mismos supuestos, las personas juridicas seran también penalmente responsables de los delitos
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cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por
quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas, han podido realizar los hechos
por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas circunstancias del
caso. La responsabilidad penal de las personas juridicas sera exigible siempre que se constate la
comision de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o funciones
aludidas, aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no
haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella.

8. CONSUMACION DEL DELITO

En el caso de la letra a) del articulo 310 del CP, la finalidad que la ley persigue es que «se
lleve la contabilidad en un periodo determinado» (GARCiA et al., 1985: 99), por lo que el delito se
consuma cuando expire dicho periodo. En la letra b) la consumacion del delito se produce en el
momento en que se confeccionan las contabilidades distintas. En el supuesto c), la consumacion
del delito se produce «cuando se presente la declaracion tributaria que recoge las irregularidades
contables» (SAP de Burgos de 29 de marzo de 1999: fundamento de derecho segundo). En el
caso d) el delito se consuma en el momento en que se omite la declaracion, es decir, «en el mo-
mento en que la Administracion comunica al contribuyente la realizacion de la correspondiente
liquidacion practicada en ausencia de la autoliquidacion» (PALAO, 1985: 254).

A partir de la consumacion del delito debe calcularse el plazo de prescripcion «que sera de
tres aflos por tratarse de delito menos grave» (SAP de Burgos de 29 de marzo de 1999: funda-
mento de derecho segundo).

9. RECTIFICACIONES DE LAS IRREGULARIDADES COMETIDAS

La presentacion, dentro del periodo voluntario, de la declaracion-liquidacion o autoliqui-
dacion sustituyendo a la anteriormente presentada, en la que se corrija las omisiones o false-
dades contables sefaladas en las letras c¢) y d) del articulo 310, supone una falta de realizacion
del delito.

Respecto a las rectificaciones de las irregularidades cometidas, fuera del periodo volunta-
rio, hay dos opiniones encontradas. Un sector de la doctrina considera que la rectificacion de la
actuacion fuera de plazo exime el delito (PEREZ RoYo, 1986: 228) (APARICIO et 4l., 1991: 141).
Otra parte de la doctrina considera que lo anterior es aplicable a las infracciones administrativas
para el delito de defraudacion y contra la Seguridad Social, pero no para el delito contable (Apa-
RICIO y ALVAREZ, 2010: 25). Parece més adecuada esta segunda interpretacion porque el legisla-
dor no ha especificado esta posibilidad en la definicion del articulo 310 del CP. Admitiendo esta
segunda interpretacion, si el sujeto activo obligado a presentar declaracion rectificara su actuacion
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después de haber transcurrido el plazo, este hecho es un caso de arrepentimiento espontaneo que
actuara como atenuante, pero nunca como eximente.

10. DELITO CONTINUADO

En la comision del delito contable existe la posibilidad de existencia del delito continuado
si concurren los requisitos del articulo 74 del CP.

La determinacion tipica del resultado referido a cada ejercicio impide la apreciacion del
delito continuado a base de la suma o adicion de cuantias, lo que no impide que se aprecie en los
casos en que se realicen las irregularidades contables punibles respecto de distintos impuestos.

Como se puede observar en la SAP de Madrid de 18 de diciembre de 2000, el acusado, entre
los afios 1987 y 1990, omiti6 la llevanza de la contabilidad y demaés libros oficiales en todas sus
sociedades. «No obstante la cuestion carece de trascendencia ya que estamos en presencia de un
delito continuado. El delito continuado exige siempre la existencia de un plan preconcebido o
idéntica ocasion, lo que supone la ejecucion de multiples actos, con el mismo modus operandi,
que se pueden perpetrar en diferentes lugares y en tiempos proximos, y que esas diferentes ac-
ciones sean subsumibles en el mismo articulo del Codigo Penaly.

11. CONCURSO
11.1. CONCURSO CON LAS NORMAS ADMINISTRATIVAS

La vertiente material (existe otra vertiente procesal) del principio non bis in idem establece
que nadie puede ser castigado —condenado o sancionado— dos veces por el mismo hecho. Este
principio va «intimamente unido a los principios de legalidad y tipicidad de las infracciones
recogido en el articulo 25 de la Constitucion» (STS de 31 de octubre de 1992). Derivado de
ello, es imprescindible determinar qué precepto es el que debe aplicarse en caso de coinciden-
cia entre cualquier norma penal y administrativa. Si una misma conducta cae en los ambitos del
injusto penal y del ilicito administrativo se investigara primero su adecuacion en el precepto
penal que, de comprobarse, excluira la sancion administrativa. «Si no existié conducta penal-
mente relevante, continuara el procedimiento administrativo para determinar si hay responsa-
bilidad administrativa» (FERRE, 1988: 26).

Como se observa en el cuadro 3, un mismo comportamiento cae en el ambito penal y admi-
nistrativo en un gran niamero de ocasiones, pues el legislador regulé superpuestas grandes zonas
de punibilidad. Aunque no existe total coincidencia entre ambas regulaciones (pues la LGT tiene
un ambito mayor, permitiendo la sancién administrativa para un numero mayor de conductas),
es posible observar que ambas son disposiciones similares con un contenido material semejante
y una misma estructura logica.

192 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




E M.A Villacorta Hernindez

Sumario

La regulacion del delito contable

Cuadro 3. Naturaleza de las infracciones tributarias y sus sanciones

Ilicito administrativo (LGT)

Ilicito penal (CP)

Inexactitud u omision de operaciones en la conta-
bilidad o en los libros y registros exigidos por las
normas tributarias

No haber anotado en los libros obligatorios nego-
cios, actos, operaciones o, en general, transaccio-
nes economicas, o los hubiese anotado con cifras
distintas a las verdaderas [art. 310 ¢) CP]

Haber practicado en los libros obligatorios anota-
ciones contables ficticias [art. 310 d) CP]

Incumplimiento de la obligacion de llevar o con-
servar la contabilidad, los libros y registros esta-
blecidos por las normas tributarias, los programas
y archivos informaticos que les sirvan de soporte
y los sistemas de codificacion utilizados

Incumplimiento absoluto de la obligacion de lle-
vanza de contabilidad en régimen de estimacion
directa de bases tributarias [art. 310 a) CP]

Llevanza de contabilidades distintas referidas a
una misma actividad y ejercicio econémico que
dificulten el conocimiento de la verdadera situa-
cion del obligado tributario

Llevanza de contabilidades distintas que, referi-
das a una misma actividad y ejercicio econémico,
oculten o simulen la verdadera situacion de la em-
presa [art. 310 b) CP]

Fuente: elaboracion propia.

Para precisar cuando una conducta es subsumible en el precepto penal y cuando en la
norma administrativa, se realiza la siguiente distincion. En las letras a) y b) del articulo 310 del
CP se cometera el delito contable en el caso de incumplimiento absoluto y total de llevanza de
contabilidad en régimen de estimacion directa de las bases, y en el caso de llevar varias conta-
bilidades, siempre y cuando esto se haga con animo de engafiar. El resto de conductas posibles
en relacidon con estos dos casos de incumplimiento total de llevanza de contabilidad y de llevar
contabilidades diversas seran sancionables como meras infracciones administrativas. En las le-
tras ¢) y d), la separacion del delito contable de la infraccion es mas sencilla, ya que el criterio
de separacion es cuantitativo.

11.2. RELACION CON EL DELITO DE FALSEDAD DOCUMENTAL

El articulo 392 del CP establece que el particular (para diferenciarlo de la autoridad o fun-
cionario publico del art. 390 CP) que cometiere en documento publico, oficial o mercantil, algu-
na de las falsedades descritas en los tres primeros numeros del apartado 1 del articulo 390 sera
castigado con las penas de prision de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses.

Las conductas del articulo 310 del CP pueden ser calificadas de falsedades en documento
mercantil castigadas en el articulo 392 del CP.
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El concurso debe ser analizado seglin la finalidad del delincuente. Cuando la falsedad tiene,
exclusivamente, la intencion de defraudar a Hacienda, estamos ante un «concurso de normas y
no de delitos» (FERRE, 1988: 235), ya que en el articulo 310 del CP la falsedad en documento se
describe como actividad especifica del tipo de injusto. Por lo tanto, el concurso de normas se re-
solvera a favor del delito contable segun el principio de especialidad (art. 8 CP regla 1), en virtud
del cual, cuando la motivacion sea exclusivamente fiscal, existe un delito contable y, si se consu-
ma la defraudacion, un delito fiscal. Asi lo entiende la jurisprudencia: «como la utilizacion de las
facturas falsas fue utilizada como instrumento para la defraudacion al fisco, quedan subsumidas
en el delito contra la Hacienda Publica las falsedades documentales producidas por la emisién de
facturas de contenido ficticio e irreal» (Sentencia del Juzgado Central de lo Penal de 17 de no-
viembre de 1998, fundamento de derecho tercero).

Sin embargo, cuando las irregularidades en la contabilidad tuvieran la finalidad de defraudar
a la Hacienda Publica, pero también otras intenciones, como por ejemplo defraudar a terceros,
existiria un concurso ideal de delitos. En este caso, el concurso se resolveria a favor del delito de
falsedades en documento mercantil del articulo 392 del CP, salvo que la alteracion de los datos
falsos relativos al estado contable se produjera con el fin de lograr indebidamente la declaracion
de concurso de acreedores, pues entonces producira un delito de falsedad del estado contable para
alcanzar la situacion concursal regulado en el articulo 261 del CP.

Las alteraciones contables se pueden producir con cuatro motivaciones principales. La prime-
ra intenta aumentar los activos e ingresos (o disminuir los gastos o pasivos) para ofrecer una mejor
imagen de la sociedad para asegurar el puesto de los administradores o para obtener mas recursos
de los proveedores de financiacion, ya sean bancarios o del mercado bursatil. La segunda finalidad
intenta aumentar los gastos o pasivos (o disminuir los activos e ingresos) para ofrecer una imagen
desfavorable con la intencion de obtener una ayuda, subvencion o en una estrategia frente a impa-
gos a terceros. La tercera finalidad intenta aumentar los gastos o pasivos (o disminuir los activos e
ingresos) para ofrecer una imagen desfavorable, logrando indebidamente la declaracion de concur-
so de acreedores. La cuarta finalidad intenta aumentar los gastos o pasivos (o disminuir los activos
e ingresos) para intentar pagar menos impuestos. Cuando la motivacion de alterar la contabilidad
posee la cuarta finalidad fiscal y, simultdneamente, la primera o la segunda motivacion, existe un
delito de falsedad documental. Si la motivacion posee la tercera finalidad, y a la vez la cuarta fiscal,
se producira un delito de falsedad del estado contable para alcanzar la situacion concursal.

La ubicacion de cada delito a un hecho delictivo es relevante porque las penas son distintas
para cada delito. La pena del delito de incumplimiento de obligaciones contables con la intencion
de defraudar al fisco es el que posee una pena menor, aunque con una dimensién mas amplia.
Tienen un nivel intermedio de penas el delito de falsedad en documento mercantil y el delito de
falsedad del estado contable para alcanzar la situacion concursal. El delito mas penado es el de-
lito de defraudacion tributaria.

La pena del delito de incumplimiento de obligaciones contables con la intencion de de-

fraudar al fisco es de prision de cinco a siete meses; adicionalmente, la pena prevista para las
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personas juridicas es de multa de seis meses a un afio, y la posibilidad de imponer penas adicio-
nales. El delito de falsedad en documento mercantil del articulo 392 del CP sera castigado con
las penas de prision de seis meses a tres aflos y multa de seis a doce meses. El delito de false-
dad del estado contable para alcanzar la situacion concursal del articulo 261 del CP es castigado
con la pena de prision de uno a dos afios y multa de seis a doce meses. El delito de defraudacion
tributaria sera castigado con la pena de prision de uno a cuatro afios y multa del tanto al séxtu-
plo de 120.000 euros.

11.3. RELACION CON EL DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA

El delito de incumplimiento de obligaciones contables con la intencion de defraudar al fisco
esta relacionado, y es «compatible y acumulable» (ALVAREZ, 1997: 33) (FERRO, 2007: 39) con el
delito del articulo 305 del CP. Este ultimo es denominado indistintamente por la doctrina de de-
fraudacion tributaria (AYALA, 1988: 375), delito tributario (Rossy, 1989:4) o delito fiscal (STS
de 27 de diciembre de 1990) (FErRO, 2007: 39).

Segun el articulo 305.1 del CP, el que por accion u omision defraude a la Hacienda Publica
estatal, autonoémica, foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hu-
bieran debido retener o ingresos a cuenta de retribuciones en especie obteniendo indebidamente
devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre que la cuantia de la
cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devolu-
ciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de 120.000 euros, sera
castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada
cuantia. Las penas sefialadas se aplicaran en su mitad superior cuando la defraudacion se come-
tiere concurriendo alguna de las circunstancias siguientes: a) la utilizacion de persona o personas
interpuestas de manera que quede oculta la identidad del verdadero obligado tributario, y b) la
especial trascendencia y gravedad de la defraudacion atendiendo al importe de lo defraudado o a
la existencia de una estructura organizativa que afecte o puede afectar a una pluralidad de obli-
gados tributarios. Ademas de las penas sefialadas, se impondra al responsable la pérdida de la
posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los beneficios o
incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de tres a seis afios.

Por tanto, si la defraudacion es menor de 120.000 euros, el hecho es un delito contable, no
de defraudacion tributaria, por lo que no existird concurso.

Cuando el sujeto pasivo haya cometido el delito del articulo 310 del CP con el fin de cometer
defraudacion tributaria, la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia considera que esta produce
un supuesto de concurso de leyes que debera resolverse con arreglo al principio de consuncioén
(art. 8 CP regla 3) «a favor del articulo 305 del CP» (AYALA, 1988: 375) (FERRE, 1988: 236)
(SANCHEZ-OsTIZ, 1995: 616) (Boix, 1998) (Boix y MIrA, 2000) (MARTINEZ PEREZ, 1994; 1986;
1982) (BAJO y BACIGALUPO, 2010: 365) (APARICIO y ALVAREZ, 2010: 29) (MORALES, 2011b: 1129).
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La jurisprudencia observa la relacion de consuncion, en la que el delito contable queda con-
sumido o absorbido por el articulo 305 del CP, «siendo la relacion concursal de normas no de
delitos» (STS de 14 de diciembre de 1990) (STS de 26 de noviembre de 1990) (STS de 27 de
diciembre de 1990) (STS de 31 de octubre de 1992) (SAP de A Coruiia de 6 de mayo de 1993)
(SAP de Lleida de 15 de julio de 1993) (SAP de Barcelona de 17 de noviembre de 1997) (SAP de
Valencia de 3 de diciembre de 1998) (SAP de Madrid de 8 de julio de 1999) (SAP de Burgos de
16 de diciembre de 2002) (SAP de Valencia de 9 de julio de 2004). No es posible «castigar con
independencia el acto preparatorio de un delito y el delito, después consumado, a que dicho acto
se refiere, porque constituiria una vulneracion del principio esencial non bis in idem» (STS de 27
de diciembre de 1990) (STS de 31 de octubre de 1992), por lo que «el delito contable queda con-
sumido o absorbido» por el articulo 305 del CP (STS de 9 de marzo de 1993) y, por tanto, «con
sancion exclusivamente por el delito de impago de impuestos» (STS de 28 de diciembre de 2000).

Solo son punibles los comportamientos del articulo 310 del CP en los supuestos de inapli-
cabilidad del articulo 305 del CP; esto se debe a que el delito contable es un delito instrumental
en la medida en que sanciona «actos preparatorios» de una infraccion tributaria (SAP de Madrid
de 23 de junio de 2005). La configuraciéon del delito contable como delito instrumental estd am-
pliamente recogida en la jurisprudencia (STS de 21 de octubre de 1992) (STS de 28 de diciembre
de 2000) (STS de 28 de diciembre de 2001) (STS de 29 de junio de 2002) (STS de 17 de abril de
20006). Producida la defraudacion esta absorbe y consume las precedentes irregularidades conta-
bles. «Los comportamientos del delito de incumplimiento de obligaciones contables con fraude
fiscal solo resultan punibles en los supuestos de inaplicabilidad del delito de defraudacion a la
Hacienda estatal, autondmica o local, eludiendo el pago de tributos o disfrutando indebidamen-
te de beneficios fiscales» (STS de 26 de noviembre de 1990) (STS de 10 de octubre de 2001). El
delito contable es «un acto preparatorio, que por decision legislativa adquiere la condicion de fi-
gura penal propia pero que en sustancia no pasa de ser una modalidad del delito llamado fiscal o
contra la Hacienda. Solo desde esta perspectiva puede ser contemplado» (SAP de Madrid de 28
de diciembre de 2000). «El delito contable es un delito instrumental en la medida que sanciona
actos preparatorios de una infraccion tributaria anticipando las barreras de proteccion penal, que
solo queda elevado a categoria de delito autébnomo cuando no se haya producido la defraudacion a
Hacienda constitutiva de delito» (STS de 28 de diciembre de 2000) (STS de 29 de junio de 2002).

Frente a esta corriente mayoritaria, parte de la doctrina sostiene que en este supuesto existe
un concurso de delitos (GRACIA, 1990: 345-347) (LAMARCA, 1985: 796), que obligaria a sumar las
penas de ambos preceptos. «Es clara la distincion entre el deber de declarar y otros deberes forma-
les, especialmente el deber de llevanza de contabilidad y registro, pues cumplen funciones propias
especificas y distintas en las diferentes fases del procedimiento de gestion» (GRACIA, 1990: 347),
por ello, «el delito contable no puede ser entendido como un tipo dependiente de preparacion de
una defraudacion tributaria» (GRACIA, 1990: 347). Incluso la SAP de Valladolid de 20 de marzo
de 1997 castig6 aisladamente ambos delitos.

Esta ultima alternativa, aunque minoritaria, parece la correcta, porque no puede tener la misma
pena una persona que defrauda, que otra que defrauda y ademas altera intencionalmente los regis-
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tros contables. Ademas, debe tenerse en cuenta que los deberes de llevanza de la contabilidad tienen
muchas motivaciones, y solo una de ellas es la tributaria, por lo que no puede considerarse que los
primeros deberes siempre tienen un caracter instrumental sobre los segundos; en algunos casos, las
infracciones contables son un instrumento para una infraccion tributaria, pero otras veces la infrac-
cidn contable tiene otras intenciones. En la actualidad este problema esta resuelto con el concurso
con otros dos delitos (de incumplimiento de obligaciones contables con la intencion de defraudar al
fisco y de falsedad del estado contable para alcanzar la situacion concursal), pero seria deseable que
el legislador hubiera definido un delito contable autonomo independiente de los otros dos delitos.

CONCLUSIONES. PROPUESTAS PARA MEJORAR LA TIPIFICACION DEL
DELITO CONTABLE

En la actualidad es posible plantearse la conveniencia, tanto de la criminalizacion de las
infracciones contables, como de que siga manteniéndose el caracter instrumental de los delitos
contables frente a los delitos fiscales, pues ambas medidas son discutibles.

La primera alternativa es que el legislador elimine el delito contable, manteniendo Unica-
mente el delito fiscal y las infracciones contables, de forma que se ahorren los procedimientos
penales de tipo exclusivamente contable, siendo medidas disuasorias suficientes las establecidas
por los procesos administrativos aplicados con todo rigor. En este contexto, la infraccion contable
deberia ser inicamente sancionada administrativamente y ser tipificada penalmente solo cuando
el hecho dé lugar a evasion tributaria, es decir, cuando suponga un perjuicio material para la Ha-
cienda Publica. Siguiendo esta propuesta, solo existiran las infracciones administrativas de natu-
raleza mercantil y la alteracion de la contabilidad nunca supondré un delito, salvo que suponga
una defraudacion, lo que seria un delito fiscal.

La segunda alternativa se produciria si existiera una fuerte corriente de opinidén que hiciera
imposible eliminar el delito contable. En este entorno, la legislacion deberia configurar el delito
contable, de forma que permitiera ser penado de forma independiente del delito de defraudacion
tributaria, para que ambas actuaciones pudieran ser consideradas simultdneamente como delito.

En el momento actual, con una crisis econémica prolongada, y con una necesidad imperio-
sa de acumulacion de recursos publicos, existen motivaciones de la opinion publica para conce-
der un papel fundamental a la persecucion de hechos que podrian minorar los recursos publicos,
priorizando el nivel de prevencion que concede el CP. De esta forma, la segunda alternativa sera
la mas aceptada en el actual contexto econdomico y social. Asi, es necesario un cambio legislativo
para establecer una separacion radical entre el delito contable y el de defraudacion tributaria, con-
figurando el primero para que sea compatible con el segundo y no quede, como sucede en la ac-
tualidad, en caso de concurrencia, subsumido por él. Un cambio legislativo en este sentido podria
ser una buena medida para aumentar la disuasion, pero hasta que la legislacion no sea modificada,
esto no sera posible y, en caso de existencia de delito de defraudacion tributaria, nunca se podra
imputar delito contable.

www.ceflegal.com 197

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




RCyT. CEF, ntims. 389-390 (agosto-septiembre 2015) Ea

La propuesta de separacion radical entre el delito contable y el de defraudacion tributaria
es valida en estos momentos, no tanto para acumular las penas, sino para asegurarse la posibili-
dad de que adicionalmente se pueda imputar delito contable a las personas juridicas. Si con la re-
daccion actual una empresa altera la contabilidad para defraudar y el fraude se produce, se debe
aplicar el delito de defraudacion tributaria inicamente, en este escenario las actuales penas son
lo suficientemente gravosas como para no reclamar una acumulacién de penas con el otro delito,
el contable. Esta no es la finalidad. Realmente se deberian separar porque son dos hechos dife-
rentes, y porque asi es posible imputar responsabilidad penal a la persona juridica, cosa que no
ocurriria en la actualidad, pues inicamente se penaria el delito fiscal. Asi, las personas juridicas
serian condenadas por el delito contable (porque el delito fiscal no esta entre los supuestos en
los que se amplia la responsabilidad a las personas juridicas), y las personas fisicas por el delito
contable y fiscal al mismo tiempo. La necesidad de imponer penas a las personas juridicas es lo
suficientemente importante como para recomendar esa modificacion legislativa. Con esta medi-
da se estaria luchando con aquellas figuras delictivas, establecidas en el preambulo de la Ley Or-
ganica 5 del 2010, donde la posible intervencion de las personas juridicas se hace mas evidente.

El aspecto fundamental para considerar al delito contable como instrumental del delito fiscal
(como actualmente lo hace la legislacion espaiiola) es aceptar que la tinica motivacion para alte-
rar los registros contables es pagar menos tributos, lo cual no es cierto. La alteracion de los regis-
tros puede tener multiples finalidades, una de ellas, incluso, es el aumento de ingresos y activos
de forma que, aunque se abone una cuota mayor de impuestos, ofrezca una imagen mas favorable
para solicitar recursos financieros al mercado. Si las motivaciones pueden ser muchas, no solo la de
defraudar impuestos, es imprescindible considerar que ambos son delitos auténomos. El delito con-
table se produce cuando se alteran las cuentas por cualquier finalidad, y el delito fiscal se produce
cuando por accioén u omision se defrauda a la Hacienda Publica estatal, autonomica, foral o local,
eludiendo el pago de tributos, ya sea por medio de una modificacion de los registros contables o no.

Si admitimos la propuesta de esta investigacion, la redaccion del delito contable debe ser
modificada de forma drastica, puesto que tiene que configurarse de forma que sea independien-
te, autdnoma y, sobre todo, compatible con el de defraudacion tributaria. El delito contable debe
ser independiente del delito fiscal, lo que supone eliminar la actual consideracion del delito con-
table como instrumento para adelantar la persecucion penal del delito fiscal. La manifestacion
mas importante de este nuevo disefio del delito es su conceptualizacion fuera de las nociones fis-
cales. El delito no puede depender de que la llevanza de la contabilidad esté establecida en una
legislacion fiscal, al contrario, la obligacion contable debe partir de una legislacion mercantil (o
contable). Todo lo anterior deberia quedar plasmado en la redaccion de articulo 310 del CP. Esta
nueva consideracion del delito tiene repercusiones en todo su desarrollo:

» El bien juridico protegido ya no es el erario publico, sino el conjunto de usuarios
de la contabilidad.

» El comportamiento tipico es independiente de la motivacion fiscal para defraudar,
unicamente se requiere que: (a) se incumpla de forma absoluta la obligacion de lle-
var las cuentas segun la legislacion contable y mercantil; (b) se lleven contabilida-
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des distintas, independientemente de cuales sean las motivaciones que tenga esta
accion, y (c) se hayan cometido omisiones y falsedades contables con la intencion
de defraudar o con cualquier otra intencion.

El concurso queda totalmente modificado. Existira un delito contable cuando se
produzca el hecho injusto. Independientemente, existira un delito fiscal cuando se
produzca un fraude a la hacienda. Por tanto, el delito contable no es instrumental
al delito fiscal, y una persona puede cometer ambos.

Pero incluso sin realizar estas modificaciones tan drasticas, quedandonos en el paradigma
actual, es necesario realizar una serie de modificaciones en el articulo 310 del CP para adaptarlo
al entorno econémico actual.

1.

La redaccion del articulo 310 a) del CP mejoraria si se especificara que este deli-
to se comete con cualquiera de los tres siguientes actos: si no hay ni un asiento en
los libros contables, si el contribuyente no pone los libros a disposicion de la Ad-
ministracion tributaria o si el incumplimiento de los deberes contables fuera de tal
naturaleza que hiciera imposible la funcion que en materia de tributos estan llama-
dos a realizar los libros o registros fiscales.

Con la redaccion actual, del articulo 310 a) del CP, el delito solo es punible para
los supuestos de estimacion directa de la base tributaria. Esta limitacion es un error
porque existe deber de registro en algunos supuestos de estimacion objetiva, en
concreto en los que deduzcan amortizaciones y los que determinen su rendimiento
neto en funcién del volumen de operaciones. El articulo deberia modificarse para
aumentar la punibilidad a los supuestos de estimacion objetiva, explicitando que
debe ser aplicable a todos los sujetos obligados a tributar, tanto por el método de
estimacion directa, como por el método de estimacion objetiva.

Respecto al articulo 310 b) del CP, el delito requiere, no solo que existan dos conta-
bilidades, sino que una sea presentada a la Hacienda Publica y la otra a cualquier otro
usuario de la contabilidad financiera. Si no se presenta a otro destinatario de la infor-
macion financiera, nada mas que a la Hacienda, no existira tal delito. La legislacion
deberia especificar que la obligacion de llevar los libros contables se compone a su
vez de cuatro obligaciones: obligacion de registrar los hechos econdémicos en los li-
bros contables, obligacion de firmar los libros contables, obligacion de conservar los
libros contables y obligacion de presentar los libros contables. Esto supone que para
que exista este delito es necesario hacer valer frente a terceros una contabilidad regis-
trada, firmada, conservada y presentada distinta a la entregada a la Hacienda Publica.

Con la actual redaccion, para que se perfeccione el delito del articulo 310 b) del CP
es necesario que la doble contabilidad persiga fines defraudatorios tributarios. No
sera punible una segunda contabilidad que, aun ocultando o simulando la verdade-
ra situacion de la empresa, no persiga una finalidad defraudatoria, sino que persi-
ga cualquier otra finalidad de modificacion de la imagen econdmico-financiera de
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la entidad. De la misma forma, la conducta es impune si la doble contabilidad, aun
siendo creada para satisfacer los fines fraudulentos, no llega a utilizarse para ello,
sino que se utiliza para otras finalidades como para realizar la liquidacion o para
solicitar recursos al mercado de capitales. La redaccion del delito contable de doble
contabilidad deberia basarse en alteraciones de los registros contables no limitarse
a la finalidad defraudatoria tributaria porque en si misma la duplicidad de registros
debe ser una conducta delictiva.

5. El articulo 310 b) del CP intenta evitar que una de las contabilidades sea utilizada
por el obligado tributario para pagar menos impuestos, sin embargo, el legislador y
la jurisprudencia se limitan a afirmar que «oculten o simulen la verdadera situacion
de la empresa». La redaccion deberia ser mejorada incidiendo en la finalidad del
contribuyente para ahorrarse el pago de impuestos, mas que incidir en el reflejo de
una «verdaderay situaciéon que ninguna normativa contable puede garantizar.

6. Ellegislador deberia concretar cual es el sujeto pasivo del delito porque no especifica
si se refiere exclusivamente la Hacienda estatal, o también la autonémica o, incluso,
la de otros entes publicos. El legislador deberia especificar que no es exclusivamen-
te el patrimonio estatal, afectado indirectamente, sino la perturbacion ocasionada a
la actividad recaudatoria del mismo, como presupuesto basico para cubrir patrimo-
nialmente las necesidades publicas, por lo que el sujeto pasivo es la Hacienda del
Estado, la Hacienda foral, la Hacienda autondmica, la Hacienda local y la Hacien-
da de los entes institucionales, entre ellos la Seguridad Social, siempre que se vean
afectadas negativamente por el incumplimiento de las obligaciones contables.
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