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Extracto

El articulo 31 bis del CP (apoyado en el art. 66 bis CP) incorpora la responsabilidad frente a
algunos delitos para las personas juridicas, ampliando la responsabilidad mas alla de los admi-
nistradores.

Por su repercusién sobre el sistema econémico, destacan las consecuencias que este hecho
tiene sobre el delito contable. La importancia de la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas en materia contable se deriva de que en momentos de inestabilidad econdmica es funda-
mental avanzar en un efectivo control social en el ambito contable, con influencia directa sobre
la recaudacion, e indirecta sobre la confianza en las empresas que conforman los mercados.

En este trabajo se analizan las consecuencias de la inclusién de la responsabilidad penal de las
empresas sobre el delito contable.
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Proposals for legislative changes on crimes of an
accounting nature

Miguel Angel Villacorta Hernandez

Abstract

The article 31 bis CP (supported by art. 66 bis CP) incorporates liability for some crimes for legal
persons, extending liability beyond administrators.

Due to its repercussion on the economic system, it highlights the consequences that this fact has
on accounting crime. The importance of criminal liability of legal entities in accounting matters
stems from the fact that in times of economic instability it is essential to advance in effective
social control in the accounting field, with direct influence on collection, and indirectly on trust
in companies that make up the markets.

In this work, the consequences of the inclusion of criminal liability of companies on accounting
crime are analyzed.
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1. Introduccion

La actividad de los profesionales contables esta limitada por el cumplimiento de las nor-
mas civiles y mercantiles, pero también penales. Pero el cuidado por no sufrir las penas si
no se produce el cumplimiento, no se limita Unicamente a los profesionales individuales,
sino que también afecta a las sociedades de contabilidad.

El Codigo Penal (CP) ha establecido varios delitos relacionados con la contabilidad,
siendo el mas importante el delito de incumplimiento de obligaciones contables con fraude
fiscal, regulado en el articulo 310 del vigente CP.

El objetivo de esta investigacion es observar la legislaciéon espafiola relativa a este de-
lito para realizar propuestas que permitan definirlo adecuadamente en el entorno econé-
mico actual.

En el trabajo se analizan la denominacién adecuada, las caracteristicas y el elemento
objetivo, para luego profundizar en la autoria, tanto mediata e inmediata, ya sea con o sin
representante, la responsabilidad de los asesores fiscales, abogados y contables y la res-
ponsabilidad penal de las empresas de contabilidad sobre ese delito.

El trabajo culmina con la elaboracién de una serie de propuestas para mejorar la regulacion
del delito contable, intentando adaptarlas a la realidad econémica actual. La propuesta funda-
mental es la necesidad de establecer un delito contable que sea independiente del delito fiscal.

2. Inclusion de la responsabilidad penal de la empresa en el
Cddigo Penal

La Ley 5/2010 incluyd la inclusion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en
el articulo 31 bis del CP. Desde ese momento, la responsabilidad penal no solo la poseen las
personas fisicas, sino también la mayoria de las personas juridicas y del resto de entidades.

Para la fijacion de la responsabilidad de las personas juridicas, el legislador opté por es-
tablecer una doble via de imputacién: en primer lugar, el delito cometido por el administra-
dor o representante de la sociedad (delito cometido en su nombre o por su cuenta, y en su
provecho, por las personas que tienen poder de representacion); en segundo lugar, el delito
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cometido por un empleado sometido al control del administrador (infracciones por ausencia
de control sobre los empleados de la persona juridica). De esta forma, se hace responsable
a las personas juridicas de hechos realizados por unas personas fisicas (administradores o
representantes) en dos situaciones distintas. En el primer supuesto (control primario), reco-
gido en el primer parrafo del articulo 31.1 bis del CP, se regula el control de las personas
juridicas a los administradores. En el segundo supuesto (control secundario), regulado en
el segundo parrafo del articulo 31.1 bis del CP, se regula el control de los administradores
sobre los empleados de la sociedad, en el marco de sus deberes de diligente administra-
cion (art. 225 y ss. TRLSC); como los administradores no han controlado debidamente a
sus subordinados, la sociedad sera penalmente responsable por no haber designado unos
administradores capaces de realizar eficientemente dicho control.

Pero, ademas, en las sociedades donde esté separada la propiedad y la gestion, se rea-
liza una traslacion de responsabilidad en ambas vias de imputacion. En la imputacion del
control primario se traslada de la sociedad a los propietarios el reproche por no haber ele-
gido (o controlado) un administrador adecuado. En la imputacién del control secundario se
traslada de la sociedad a los propietarios el reproche por no haber elegido (o controlado) un
administrador con suficiente capacidad de control sobre sus subordinados. De esta forma,
los titulares del capital ya no solo deben controlar a los administradores en sus labores de
gestioén, sino también asegurarse de que estos a su vez ejerceran de modo adecuado sus
labores de control sobre los empleados.

Aunque el establecimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas es una
buena medida de disuasion, es posible realizar un andlisis critico de la materializacion con-
creta establecida en la legislacion espanola. La traslacion de la responsabilidad penal de
las personas fisicas a las juridicas formulada en Espafa parte de una premisa al menos par-
cialmente falsa: los delitos se cometen por la falta de control de los titulares de la sociedad.
Por un lado, es imposible establecer unos controles perfectos que impidan los delitos, por
el otro, las motivaciones de los individuos para delinquir son tan diversas que es imposible
que un controlador pueda preverlas todas a priori. Por ello, con la actual redaccién del CP,
la jurisprudencia no condenara (como hasta ahora ha ocurrido) la mayoria de las situacio-
nes en la que se ha producido la falta de control.

3. Responsabilidad penal en delitos relacionados con la
contabilidad

La responsabilidad penal de las personas juridicas unicamente podra ser declarada en
aquellos supuestos expresamente previstos en el Cédigo Penal. El legislador espafiol lo ha
establecido para tres delitos relacionados con la contabilidad: el delito de vulneracién de la
intimidad, en el que esta incluido el delito de violacién del secreto contable (art. 197 CP), el
delito de falsedad del estado contable para alcanzar la situacion concursal (art. 261 bis CP)
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y el delito de incumplimiento de obligaciones contables con fraude fiscal (art. 310 bis CP).
Por tanto, para estos tres delitos, penalmente se puede imputar a los profesionales conta-
bles como personas fisicas, pero también a las sociedades en las que trabaja llevando la
contabilidad, como personas juridicas.

La responsabilidad penal de las sociedades no es alternativa, sino acumulativa, a la de
los profesionales contables materialmente responsables de delito, incluso sin que haya po-
dido ser individualizada la responsabilidad penal de la persona fisica. En aquellos casos en
que no resulte posible identificar a los autores del delito, al menos puede sancionarse pe-
nalmente a la persona juridica. Si se demuestra que se ha cometido el delito, aunque no se
pueda averiguar quién es el autor, o no se le pueda condenar penalmente (al no poder di-
rigir el procedimiento penal contra él, por ejemplo, por fallecimiento del mismo), podra ser
la sociedad penalmente condenada. Aunque ambas responsabilidades son compatibles e
independientes, en la practica es posible que muchos procesos terminen Unicamente con
la condena de la sociedad, lo cual seria una situacion muy poco deseable.

La inclusién de la responsabilidad de las personas juridicas debe tener como finalidad
hacer mas efectiva la responsabilidad individual. No puede ocurrir que sustituya a la res-
ponsabilidad individual, porque esto supondria un error gravisimo al disminuir la eficacia
del derecho penal.

Si se produjese, el gran beneficiado del modelo de responsabilidad de los entes socia-
les seria la persona fisica que cometa delitos relacionados con la contabilidad. El estable-
cimiento de este modelo puede contribuir a relajar los esfuerzos por localizar al profesional
contable autor del hecho delictivo e imputarle el delito. El establecimiento de la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas ofrece la posibilidad de resolver el conflicto con una
persona juridica culpable y terminar, aunque sea parcialmente, con la sensacion de frustra-
cién que produce un caso no resuelto, lo que puede ser un aliciente, incluso, para que se
cometan mas delitos relacionados con la contabilidad.

La introduccion de la responsabilidad penal de las empresas ha afiadido una cierta inse-
guridad juridica al sistema, ya que las compafiias tienen dudas sobre quiénes son los que
deben realizar los controles para que no se produzcan los delitos relacionado con la con-
tabilidad y qué mecanismos de control de prevencion del delito tienen que adoptar. Para
el supuesto especifico del delito contable es facil realizar el control sobre el supuesto de
incumplimiento absoluto de llevar los registros contables, pero es mas dificil para la llevan-
za de dos contabilidades, y mucho mas dificil para los supuestos de artificios contables.

No parece adecuada la formulacion legislativa en la que la sociedad responde por he-
chos ajenos, atribuyendo a la misma algo que hicieron unas personas fisicas. No es objeto
de delito una responsabilidad propia de la persona juridica, sino una responsabilidad penal
indirecta. A la persona juridica se le imputa una accion de su administrador y se le reprocha
un comportamiento activo u omisivo de uno, varios o todos sus administradores. Tanto el
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posible defecto de organizacion, como las concretas acciones u omisiones de la persona
juridica son, en realidad, realizados por las personas fisicas que la dirigen o gestionan, o
por aquellos propietarios que tienen la tedrica capacidad de controlar a los administradores,
pero nunca por la persona juridica. Esta situacion no seria negativa si verdaderamente se
produjera una acumulacion de la imputacién del delito a la persona fisica y a la juridica. Sin
embargo, existen grandes motivaciones para que Unicamente se condene a la persona fisica.

4. Influencia de la responsabilidad penal de la empresa sobre
el delito de incumplimiento de obligaciones contables con
fraude fiscal (art. 310 bis CP)

Entre los supuestos en que el Codigo Penal expresamente ha previsto la aplicacion de
la responsabilidad penal de las personas juridicas, destaca el delito de incumplimiento de
obligaciones contables con fraude fiscal (art. 310 bis CP). A esta incorporacion se une que
la redaccion que regula el delito se ha quedado desfasada en algunos aspectos. Por todo
ello, en los proximos apartados se actualiza la redaccion de los aspectos fundamentales
de la regulacion del delito.

La importancia de la responsabilidad penal de las personas juridicas sobre el delito de
incumplimiento de obligaciones contables con fraude fiscal se basa en que en momentos
de crisis econdmica es fundamental avanzar en un efectivo control social en los ambitos
contables, con directa influencia sobre la recaudacion.

5. Denominacion y caracteristicas del delito

Este delito es denominado de multiples formas, situacién producida porque el Cédigo
Penal no utiliza terminologia alguna. Las denominaciones doctrinales y jurisprudenciales
mas frecuentes son: infracciones contables (Bajo Fernandez, 1978), obstruccionismo fiscal
(Mufioz Conde, 2007 y Bustos Ramirez, 1991), incumplimiento de las obligaciones conta-
bles y de registro (Bermejo Ramos, 1985 y Martinez Pérez, 1982 y 1986), llevanza ilicita de
contabilidad mercantil o fiscal (Polaino Navarrete, 1985), delito contable-tributario (Palao
Taboada, 1985, p. 251), fraudes tributarios de caracter contable (Pérez Royo, 1986), fraudes
contables (Pérez Royo, 1986), infracciones contables (Bajo Fernandez y Bacigalupo Sagge-
se, 2010, p. 299), delito contable (Arroyo Zapatero, 1987; Ferré Olive, 1988; y Aparicio Pérez
y Alvarez Garcia, 2010), grave incumplimiento de determinadas obligaciones contables’ o
delito de fraudes contables (Aparicio Pérez y Alvarez Garcia, 2010, p. 7).

T Vid. STS de 31 de octubre de 1992 y SAP de Madrid de 8 de julio de 1999.
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Aunque la terminologia mas utilizada es delito contable, la mas adecuada seria la de
«delito 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.

La definicion de la naturaleza del 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 con doble caracter contable-fiscal, el legislador
pretende crear una estructura administrativa-penal preventiva del fraude fiscal. La union del
Codigo Penal y de la Ley general tributaria 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 infraccién administrativa simple.

El articulo 310 del CP establece cuatro supuestos para definir al delito. Sera castigado
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 estimacién directa de
bases tributarias.

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

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

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

La consideracién como delito de los supuestos de hecho, a que se refieren los parra-
fos 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 menos, de
los cargos o abonos omitidos o falseados exceda, sin compensacion aritmética entre ellos,
de 240.000 euros por cada ejercicio econémico.

Dos de sus supuestos son considerados como de peligro en abstracto, y los cuatro son
considerados como un delito especial propio.

El delito es considerado jurisprudencialmente de peligro en abstracto, ya que no requie-
re que se haya producido un peligro real a la Hacienda Publica. Para la jurisprudencia, lo
caracteristico del delito es la falta de cooperacioén 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 segundo); concretando mas, «es una tipifi-
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cacion de riesgo y no de resultado, por cuanto el bien juridico protegido es la seguridad del
trafico mercantil» (SAP de Madrid de 8 de julio de 1999: fundamento de derecho tercero). A
pesar de las anteriores 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 obligacién tributaria;
la consumacién de ambos supuestos solo requiere el incumplimiento del deber de conta-
bilidad que surge de la LGT, «independientemente de la posible comisién de un posterior
delito fiscal» (Bajo Fernandez y Bacigalupo Saggese, 2010, p. 363). Las conductas de los
apartados c) y d), a diferencia de los anteriores supuestos, presentan la naturaleza de de-
litos de peligro concreto, con lo que son formas especiales de la tentativa del delito fiscal.

El delito es un delito especial propio? porque su autoria se reserva a un sujeto activo con
especial cualificacion: «El que esté obligado por ley tributaria a llevar contabilidad mercan-
til, libros o registros fiscales» (art. 310, 1.* parr., CP). Ademas, en las diferentes modalida-
des tipicas incluidas en los apartados a), b), c) y d) se infieren nuevas especificaciones en
la cualidad del sujeto, lo que ha llevado a la doctrina a considerarlo como un delito «doble-
mente especial» (Ferré Olive, 1988, p. 85; Aparicio Pérez, 1997, p. 189; Sanchez-Ostiz Gu-
tiérrez, 1995, p. 357; y Aparicio Pérez y Alvarez Garcia, 2010, p. 14). Como se observara en
el apartado siguiente, la especialidad es cuadruple.

6. 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 tributa-
ria, 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 exceptuada «la obligacion general del Cédigo de Comercio si no se remiten a leyes
tributarias» (Ferré Olive, 1988, p. 121 y Rossy, 1989, p. 171). Para el articulo 310 del CP, la
obligacion de llevanza contable debe tener su origen en una ley tributaria, concepto norma-
tivo que engloba las leyes, decretos-leyes, decretos legislativos y leyes autonémicas. Que-
dan 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» (Ferré Olive, 1988, p. 121).

Por su parte, la SAP de Madrid de 27 de marzo de 1989 establece que el procesado in-
cumple la llevanza de la contabilidad segun la resolucion de la Direccion General de Tributos
de 27 de marzo, «disposicién que no se encuentra entre aquellas que constituyen fuente de
derecho tributario», por lo que «deviene imposible su comisién dado que, en modo alguno,
puede admitirse que dichas resoluciones puedan integrar la norma penal». Sin embargo,

2 SSTS de 25de septiembre de 1990, 24 de febrero de 1993, 14 de enero de 1994, 2 de mayo de 1996, 28
de octubre de 1997, 21 de diciembre de 1999, 28 de marzo de 2001.
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puede estar fundamentada en una ley tributaria, pero desarrollada en un reglamento, como
sucede con el impuesto de la renta de las personas fisicas (IRPF), porque si fuese necesa-
rio que la norma juridica que disponga tal obligacién ostente rango de ley, «tanto en sentido
formal como material» (Martinez Pérez, 1986, p. 362), «el articulo resultaria practicamente
inaplicable» (Pérez Royo, 1986, p. 211 y Bajo Fernandez y Bacigalupo Saggese, 2010, p.
361), dejando al precepto «practicamente vacio de contenido y casi sin ambito de aplica-
cion» (Morales Prats, 2011). La ley tributaria crea la obligacién 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 que se haya realizado con la intencién de evadir
tributos. «La actuacion del sujeto activo viene determinado por la intencion de evasion del
tributo» (Pérez Royo, 1986, p. 255). Esto supone que cualquier alteracion de los datos con-
tables 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. art. 12 CP).
El delito tipificado en el articulo 310 del CP tiene caracter doloso «en todas sus modalida-
des» (Aparicio Pérez y Alvarez Garcia, 2010, p. 17), porque «no regula la conducta culpo-
sa» (Bajo Fernandez e Bacigalupo Saggese, 2010, p. 365). Lo anterior es admitido por la
mayoria de la doctrina, salvo excepciones como Boix y Mira (Boix Reig y Mira Benavent,
2000, p. 1.127), 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 redaccién de la norma, donde se elimina el
castigo por imprudencia al describir el comportamiento con el verbo «simular», el adjetivo
«ficticia», y al calificar el hecho de «falsedad». El soporte del delito de incumplimiento de
obligaciones contables con la intencion de defraudar al fisco lo constituyen 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 Unica forma posible de
comision de estos delitos de defraudacion, expresiéon que conlleva inseparablemente unida
la idea de dolo» (SAP de Madrid de 28 de diciembre de 2000).

El ultimo requisito es que cumpla una de las cuatro condiciones «de caracter personal»
(Circ. de dic. 16/86 de la Direccion General de Inspeccion Financiera y Tributaria) estable-
cidas 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
econoémico, oculten o simulen la verdadera situacion de la empresa.
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c) No hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, actos, operaciones o, en
general, transacciones econémicas, o los hubiese anotado con cifras distintas a
las verdaderas.

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

Asi, la consideracién como delito de los supuestos de hecho a que se refieren los pa-
rrafos c) 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 menos,
de los cargos o abonos omitidos o falseados exceda, sin compensacion aritmeética entre
ellos, de 240.000 euros por cada ejercicio econémico?.

El articulo castiga su violacion por medio de determinados comportamientos que pueden
clasificarse en dos grupos distintos. Los dos primeros apartados son conductas constituti-
vas 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. Exista incumplimiento absoluto y total de llevanza de contabilidad; 3. El incumplidor esté
obligado por la ley tributaria a llevar contabilidad o libros y registros fiscales en régimen de
estimacioén directa de las bases; 4. Esto lo haga con animo de engafar y defraudar al fisco.

Para que se cometa el delito del apartado b) es preciso que: 1. El sujeto activo tenga la
obligacién 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 empre-
sa; 4. Esto lo haga con animo de enganar y defraudar al fisco.

Para la existencia del delito previsto en el apartado c) es preciso que: 1. El sujeto acti-
vo 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, transacciones econdmicas, o los hubiese anotado con cifras distintas a las ver-
daderas, con el animo de alterar los datos con relevancia fiscal; 3. Se haya omitido la co-
rrespondiente declaracioén tributaria o que la presentada refleje esa falsa contabilidad; 4. La

3 «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 econémica, como la llevanza
de distintas contabilidades referidas a la misma actividad y ejercicio econémico que oculten o simulen la
verdadera situacién de la empresa —en cuanto acto previo preparatorio del delito fiscal-; y la realizacién
de anomalias contables tendentes a la ocultacion de beneficios, siempre que vayan acompanados de la
ausencia de declaraciones tributarias o de declaraciones confeccionadas con base en 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).
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cuantia exceda de 240.000 euros por cada ejercicio econémico; 5. Esto lo haga con animo
de engafar y defraudar al fisco.

Finalmente, para la existencia del delito previsto en el apartado d) es preciso que: 1. El
sujeto activo tenga la obligacién por ley tributaria de llevar contabilidad mercantil, libros o re-
gistros fiscales; 2. Se hayan practicado en ellos anotaciones contables ficticias, con el &nimo
de alterar los datos con relevancia fiscal; 3. Se haya omitido la correspondiente declaracién
tributaria o que la presentada refleje esa falsa contabilidad; 4. La cuantia exceda de 240.000
por cada ejercicio econémico; 5. Esto lo haga con animo de engafar y defraudar al fisco.

7. Sujeto activo del delito

7.1. Autoria directa

La redaccion del articulo 310 del CP configura el delito contable como un delito espe-
cial propio, el cual se caracteriza porque la autoria directa se reserva a «un sujeto activo
con especial cualificacién» (STS de 28 de marzo de 2001). Este delito solamente puede
ser realizado por sujetos determinados: una persona fisica que, obligada por la ley tribu-
taria a llevar contabilidad mercantil o libros o registros fiscales, realiza el tipo injusto re-
querido. Si el sujeto 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 administra-
dor 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
requisito. En primer lugar, es preciso que sean sujetos pasivos de una relacion juridico-tri-
butaria 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 pasi-
vos de una relacion juridico-tributaria de caracter material: que tengan la cualidad de deudor
tributario. Esta doble especialidad 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 re-
fiere a la superposicion de una relacion juridico-tributaria material (sujetos pasivos, general-
mente contribuyentes) con otra formal (obligados a la llevanza de libros); en el supuesto de
la letra b) se requiere la cualidad de empresario sumada a la obligacién de llevanza de libros
(relacién formal).

Por lo tanto, dos sujetos deben ser excluidos de la autoria. En primer lugar, los empre-
sarios que estan obligados a llevar la contabilidad en virtud exclusiva de la legislacion mer-
cantil. En segundo, los sujetos pasivos de los tributos que no estén obligados a la llevanza
de la contabilidad, bien por ser sujetos pasivos de un tributo que no los obliga, o bien por
no reunir las condiciones que la ley tributaria impone para tener que llevar la contabilidad.
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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
reguladora de la materia tributaria.

Si estéan comprendidos en el articulo 310 del CP los sujetos obligados en el impuesto
de sociedades, IRPF e IVA, pues el Codigo Penal remite a la legislacion tributaria para es-
tablecer los sujetos activos del delito.

A su vez, el articulo 104 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF y de modificacion
parcial de las leyes de los impuestos sobre sociedades, sobre la renta de no residentes y sobre
el patrimonio dispone, bajo la rabrica «obligaciones formales de los contribuyentes», que:

1. Los contribuyentes del IRPF estaran obligados a conservar los justificantes y
documentos acreditativos de las operaciones, rentas, gastos, ingresos, reduc-
ciones 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 con-
tabilidad ajustada a lo dispuesto en el Codigo de Comercio. No obstante, regla-
mentariamente se podra exceptuar de esta obligacion a los contribuyentes cuya
actividad empresarial no tenga caracter mercantil de acuerdo con el Codigo de
Comercio, y a aquellos 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 utilizacién de determinados bienes y derechos de los contribuyentes.

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 administracién tributaria, declara (en su re-
daccion de la Ley 16/2007) que

Los sujetos pasivos de este impuesto deberan llevar su contabilidad de acuerdo
con lo previsto en el Cédigo 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 ren-
tas y explotaciones econémicas no exentas.

El articulo 164.1.4 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA establece, entre las
obligaciones de los sujetos pasivos, la de llevar la contabilidad y los registros que se esta-
blezcan, sin perjuicio de lo dispuesto en el Cédigo de Comercio y demas normas contables.
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Respecto a la jurisprudencia, se puede decir que esta se basa en la legislacién fiscal
para detallar los libros necesarios:

La legislacién 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 pasi-
vo esta obligado a llevar y conservar los libros de contabilidad, registros y demas
documentos que en cada caso se establezca [...]. Los libros de caracter mercan-
til, a los que se refieren los articulos 25 y siguientes del Cédigo 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 Cédi-
go de Comercio y demas disposiciones legales que fuesen de aplicacion. El regla-
mento 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 contabilidad y registros y los li-
bros 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).

7.2. 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 po-
sible que el autor directo del delito coexista con diversos autores mediatos. La complejidad
de las alternativas hace necesaria la division de las posibilidades en funcién de su natura-
leza y funcion. Por un lado, es necesario identificar los diferentes sujetos: empleados con-
tables, asesores contables, asesores fiscales y abogados. Por otro, es preciso diferenciar
si el participe actia o no como representante 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 apartado se analizan los autores mediatos que no actian como representan-
tes, incidiendo en los empleados contables y asesores contables, que, a efectos de au-
toria, 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, Unicamente puede ser realizado
por sujetos determinados. Esta idea ha llevado a afirmar a la jurisprudencia que los ase-
sores contables, al igual que los abogados y asesores fiscales, nunca pueden ser autores
de este delito, como mucho participes. Los participes no deben quedar impunes porque,
aunque no son los obligados tributarios, pueden ser responsabilizados cuando con su
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aporte técnico han contribuido de manera decisiva a desfigurar la situacion econémica
de la empresa*.

Ahora bien, la STS de 16 de febrero de 2001 analiza el régimen penal del asesor conta-
ble y fiscal para el supuesto de cooperacion necesaria.

De la prueba practicada en el acto del juicio oral queda perfectamente acredita-
do: a) Que era el asesor contable y fiscal de los acusados y empresas a que se
refieren las actuaciones. b) Que en el gjercicio 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. c) Que dichas facturas
y las correspondientes operaciones ficticias fueron registradas en los libros con-
tables 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 condi-
cion 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 provecho de
las anotaciones ficticias; la obtencién 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 lle-
var los libros y la demas contabilidad de la empresa.

[.]

La conducta se configura como un auténtico cooperador necesario al realizar una
actividad imprescindible para la perpetracién del ilicito penal sancionado.

4 «El asesor fiscal y contable est4 excluido de la autoria directa, dado que no retine la condicién de sujeto
pasivo de la obligacion contable tributaria, pues los obligados por las leyes tributarias a llevar la contabi-
lidad 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 cooperacion necesaria (cuando la ayuda por él prestada reuina las notas
de principalidad, necesariedad o imprescindibilidad para perpetracion y consumacion del ilicito penal en
virtud del CP, art. 28)».
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[.]

No hay duda de que nos encontramos con una cooperacion eficaz con efectiva
transcendencia en el resultado final de la operacion planeada, que no puede ser
encuadrada en el parrafo primero del art. 28 CP por no ser el acusado sujeto pa-
sivo de ninguna obligacion tributaria.

Aunque, como hemos visto, la jurisprudencia se ha limitado a afirmar que los asesores
contables y los empleados contables no son autores mediatos, el analisis debe ser mas
profundo (tabla 1). El contable nunca cometera delito cuando actué sin actuacion dolosa.
Cuando un empleado contable o un asesor contable externo (o un abogado o un asesor
fiscal) realiza los registros contables 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.

Los problemas aparecen cuando el empresario induce al contable a realizar el compor-
tamiento prohibido, teniendo este Ultimo un comportamiento doloso. Este supuesto se pro-
duce cuando el empresario induce al contable a realizar anomalias contables, conociendo
este la situacion que se deriva de ello. En un primer andlisis, el contable no puede ser casti-
gado 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 partici-
pe porque no existiria delito al que vincular su induccién. Esta situacién no tiene sentido.

Para solventar esta impunidad, la doctrina germanica cred la «teoria del instrumen-
to doloso no cualificado» (Hippel, 1932 y 1930, p 482; Baumann, 1963a, 1963c y 1963b;
Baumann, Weber y Mitsch, 1995; Kienapfel, 1984; Maurach, 1962; Maurach, Gdssel y Zipf,
1995). Segun esta teoria, aplicable entre otros delitos al del articulo 310 del CP (Ferré Olive,
1988, p. 234 y Suarez Sanchez, 2001, p. 35), el empresario (inductor) es castigado como
autor mediato, y el contable (inducido) es calificado como cémplice.

La aplicacion de esta teoria sobre los contables supone que el obligado a la llevanza de
la contabilidad (empresario comerciante) conviene con un empleado o asesor contable la
realizacién, 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 obijetivo; por su parte, el contable inducido respondera como cémplice por haber ac-
tuado como un instrumento doloso no cualificado. La jurisprudencia ha apoyado y aplica-
do la teoria doctrinal de que la ley no impide la punibilidad del extraneus como participe en
el delito propio del intraneus®.

5 Vid. SSTS de 14 de enero de 1994, 26 de enero de 1994, 24 de junio de 1994, 20 de mayo de 1996, 10 de
enero de 1997, 21 de diciembre de 1999 y 28 de marzo de 2001.
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Para todos los casos en los que el contable actle con dolo deben identificarse tres su-
puestos distintos: si acta por propia iniciativa, si sigue instrucciones del deudor tributario
o si actua en connivencia con él.

Si el contable a quien se encomienda la realizacién de las actuaciones necesarias tendentes
al cumplimiento de la obligacién incumple dolosamente el mandato recibido por propia inicia-
tiva 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 de-
lito, frecuentemente, el de falsedad documental, estipulado en el articulo 392 del CP. El deu-
dor tributario tampoco estara castigado por el articulo 310 porque no intervino en la accion.

Conceder una penalidad distinta a quien actue por propia iniciativa, de quien lo hace si-
guiendo 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 obligacién del acusado controlar si se
llevaba la contabilidad y los libros oficiales, pues para ello ya tenia contratado a
profesionales, 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 dis-
cute si eso es 0 no cierto, pero lo que esta acreditado es que no ha podido apor-
tar los libros de contabilidad de las sociedades ni los demas libros exigidos por
la legislacion, a los que ya se ha hecho referencia, y que esta conducta se reite-
ré durante al menos cuatro afios. Tampoco es légico que durante cuatro afos se
esté pagando a varios contables sin que al menos anualmente se compruebe cual
ha sido el trabajo que han desarrollado, presentando 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 contabilidad 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 sociedades. Por
lo tanto no puede decirse que en el actuar del acusado no concurra el dolo que
exige esta figura delictiva (SAP de Madrid de 28 de diciembre de 2000).

Cuando el contable actua siguiendo instrucciones del deudor tributario, entonces podra
deducirse responsabilidad por su contribucion al hecho como participe (inductor, coopera-
dor necesario o complice no necesario). En el caso de que el delito lo cometa el contable
siguiendo 6rdenes del titular de la empresa en la que trabaja, hay que tener en cuenta la
posibilidad de obediencia debida y la conexién con el miedo insuperable, «que seria nece-
sario resolver caso por caso» (Aparicio Pérez y Alvarez Garcia, 2010, p. 23).

El Diccionario de la Real Academia Espafola ofrece dos acepciones de connivencia: con-

fabulacion, acuerdo entre varios para cometer un delito o una accion ilicita, por un lado, y to-
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lerancia del superior para con las faltas que cometen sus subordinados contra las normas o
costumbres establecidas, por el otro. En cualquiera de las dos acepciones es posible observar
una conducta distinta de la de recibir instrucciones del sujeto pasivo. Cuando el contable actua
en connivencia con el deudor tributario, entonces podra deducirse responsabilidad por su con-
tribucién al hecho como participe (inductor, cooperador necesario o complice no necesario).

Tabla 1. Posibilidades del delito del profesional contable (asesor contable,
abogado, asesor fiscal)

Delito del contable  Delito del empresario

Por propia iniciativa. Sin- No delito No delito
conocimiento del deudor
tributario

Sin dolo Siguiendo instrucciones  No delito Delito contable. Autor me-
del deudor tributario diato. Articulo 310 CP
En connivenciaconeldeu-  No delito Delito contable. Autor me-
dor tributario diato. Articulo 310 CP

Contable
Por propia iniciativa. Sin Delito de falsedad do-  No delito

conocimiento del deudor ~ cumental. Autor media-

tributario to. Articulo 392 CP
Con actuacion
dolosa y Siguiendo instrucciones  Delito contable. Cém-  Delito contable. Autor me-
responsable  del deudor tributario plice. Articulo 310 CP diato. Articulo 310 CP

En connivenciaconeldeu-  Delito contable. Com-  Delito contable. Autor me-
dor tributario plice. Articulo 310 CP diato. Articulo 310 CP

Fuente: elaboracion propia.

7.3. Autoria mediata como representante

En los supuestos en los que se encargue a otros (empleado contable, asesor contable,
abogado o asesor fiscal) el cumplimiento de la obligacién tributaria, sin ser obligados tri-
butarios, 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 actie como administrador de hecho o de derecho de una persona juridi-
ca, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro, respondera personal-
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mente, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la
correspondiente 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 obre.

Es necesario distinguir entre representante legal y voluntario (tabla 2). El representante
legal sustituye a todos los efectos a su representado. Como se le pueden exigir directamen-
te 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
contable, aunque si puede ser participe o complice.

Si el representante voluntario actua sin dolo, queda impune, pues es un mero instrumen-
to material del sujeto pasivo. Si el representante actla por propia iniciativa, el representado
tampoco cometera delito.

Igualmente, si el representante voluntario actia de forma dolosa y lo hace por propia inicia-
tiva, no resultara incriminado por delito contable, aunque puede serlo por otro delito, principal-
mente el de falsedad en documento mercantil punible de acuerdo con el articulo 392 del CP.

Por su parte, el representante voluntario que actia de forma dolosa y sigue las instruc-
ciones del sujeto pasivo es cémplice del deudor tributario que debe ser calificado como in-
ductor. Aplicando la «teoria del instrumento doloso no cualificado», el empresario (inductor)
es calificado como autor mediato y el contable (inducido) como cémplice.

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

Tabla 2. Posibilidades del delito del representante

Delito del Delito del
representante representado
Leaal Delito contable. Autor ~ No delito
9 mediato. Articulo 310 CP
Representante Por propia iniciativa. ~ No delito No delito
Voluntario  Sin dolo Sin conocimiento del
representado

Revista CEFLegal, 243 (abril 2021, pp. 5-40 | 23

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



B

M. A. Villacorta Herndndez Comentarios E
Delito del Delito del
representante representado
|

Delito contable.
No delito Autor mediato.
Articulo 310 CP

Siguiendo instruccio-
nes del sujeto pasivo

Delito contable.
No delito Autor mediato.
Articulo 310 CP

En connivencia con el
representado

Por propia iniciativa. Delito de falsedad docu- ~ No delito

Representante Voluntario ) o )
P Sin conocimiento del mental. Autor mediato.

(cont) (cont.)

representado Articulo 392 CP
Con actuacion  Siguiendoinstruccio-  Delito contable. Compli- ~ Delito contable.
dolosa nes del sujeto pasivo  ce. Articulo 310 CP Autor mediato.
y responsable Articulo 310 CP
En connivencia con  Delito contable. Cémpli-  Delito contable.
el representado ce. Articulo 310 CP Autor mediato.

Articulo 310 CP

Fuente: elaboracion propia.

8. Modalidades tipicas

8.1. Falta absoluta de contabilidad en régimen de estimacion
directa

Para que se cumpla el delito, de peligro abstracto, establecido en el apartado a) del ar-
ticulo 310 del CP se exigen dos requisitos: uno contable, el incumplimiento absoluto de la
llevanza de contabilidad, y otro fiscal, que el sujeto activo esté sometido al régimen de es-
timacién 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 en caso de anotacion parcial de las operaciones en los libros
registro, aunque no refleje 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 aper-
tura) ya no estamos ante este supuesto delictivo. Sin embargo, la interpretacion debe ser
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mas flexible considerando que «el incumplimiento es absoluto cuando imposibilita total-
mente la funciéon 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 «vaciamiento total de esta figura» (Aparicio Pérez y Alvarez Gar-
cia, 2010, p. 19).

Esta es la interpretacion correcta, independiente de las normas utilizadas para registrar-
las y del soporte en el que se materialice el registro contable. Para analizar el primer caso
debe observarse la SAP de Valencia 26 de noviembre de 1998:

La alegacién 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 obligacién, no tanto de llevar la contabilidad como si se tratara de la admi-
nistracién 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 contables fuera de tal naturaleza que hiciera imposible la funcién que en materia
de tributos estan llamados a realizar los libros o registros fiscales.

El segundo requisito es que solo sera punible si el contribuyente se encuentra en réegi-
men de estimacion directa de bases tributarias y, ademas, el sujeto activo del delito impide
determinar la base imponible de un impuesto que debe ser estimado por la administracién
sirviendose de «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 estimacién objetiva singular de la base imponible.

El sometimiento al régimen de estimacién directa de las bases tributarias del obligado
tributario constituye un supuesto perfectamente determinable, limitando el ambito de las
posibles conductas delictivas a los siguientes sujetos: empresarios personas fisicas y entes
sin personalidad en régimen de estimacion directa (normal o simplificada) de rendimientos
empresariales, personas juridicas sujetos pasivos del impuesto de sociedades y profesio-
nales en régimen de estimacioén directa de rendimientos de su actividad. No cabe extender
el tipo a los sujetos pasivos en régimen de estimacion objetiva.
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Con la redaccion actual, el delito solo es punible para los supuestos de estimacion di-
recta de la base tributaria. No obstante, esta limitacién es un error porque existe deber
de registro en algunos supuestos de estimacion objetiva (los que deduzcan amortizacio-
nes y los que determinen su rendimiento neto en funcién del volumen de operaciones).
La legislacién deberia modificarse para aumentar la punibilidad a los supuestos de esti-
macion objetiva.

La renta derivada del ejercicio de una actividad econdmica 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 posibi-
lidad de determinar el rendimiento derivado del ejercicio de una actividad econdémica 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 aplicaciéon
de ciertos indices o médulos 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 0 menores beneficios. Los sujetos pasivos que obtengan rendimientos derivados
de actividades econdmicas, siempre que cumplan determinadas condiciones 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 ambito objetivo de aplicacién
del método de estimacién objetiva a los sujetos pasivos del IRPF es muy amplio, por el
contrario, son pocos los sujetos pasivos del IS que pueden optar por este método. Sola-
mente determinaran la base imponible del IS, a través del método de estimacion objetiva,
los sujetos pasivos a los que resulte aplicable el régimen especial de entidades navieras en
funcién del tonelaje.

Los contribuyentes que determinen su rendimiento neto mediante el régimen de estima-
cioén objetiva deberan conservar, numeradas por orden de fechas y agrupadas por trimes-
tres, las facturas 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 profesionales, y las facturas o justificantes documentales de otro tipo reci-
bido. Igualmente deberan conservar los justificantes de los indices o mdédulos aplicados.

Los contribuyentes acogidos a este régimen que deduzcan amortizaciones estaran obli-
gados a llevar un libro de registro de bienes de inversion (regulado en el art. 65 del Regla-
mento del IVA). Ademas, por las actividades cuyo rendimiento neto se determine en funcién
del volumen de operaciones (asi ocurre en las actividades agricolas y ganaderas), habran
de llevar un libro registro de ventas o ingresos. Toda esta documentacion también deberia
estar protegida por el delito que nos ocupa.

Por tanto, la redaccion del articulo 310 a) del CP deberia explicitar qué debe ser aplica-
ble a los sujetos obligados a tributar, tanto por el método de estimacion directa como por
el método de estimacion objetiva.
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8.2. Llevar doble o mas contabilidades

El apartado b) del articulo 310 del CP regula un delito de peligro abstracto, hecho pre-
paratorio del delito fiscal, consistente en llevar contabilidades distintas, es decir, «dos o
mas contabilidades» (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 re-
gistros de caracter exclusivamente fiscal que deben llevar los profesionales o artistas no
sujetos al régimen de contabilidad mercantil.

El requisito imprescindible es que existan dos 0 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 existan un numero de contabilidades mayor, por ejemplo, que una recoja la situaciéon
patrimonial de la empresa utilizada a efectos internos, indispensable para una adecuada
gestion social, y otra distinta muestre una informacién 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
defraudatorios tributarios. No es punible una segunda contabilidad que, aun ocultando o
simulando la verdadera situacion de la empresa, no persiga una finalidad defraudatoria, si
no que persiga cualquier otra finalidad de modificacién de la imagen econémico-financiera
de la entidad. Palao Taboada (1985, p. 253) pone como ejemplo una contabilidad ajustada
a criterios fiscales y otra basada en principios contables distintos como coste de reposi-
cion. De la misma forma, la conducta es impune si la doble contabilidad, aun siendo crea-
da para satisfacer los fines fraudulentos, no llega a utilizarse para ello, si no que se utiliza
para otras finalidades como «para realizar la liquidacién» (Serrano Goémez y Serrano Maillo,
2005, p. 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. Si no
se presenta a otro destinatario de la informacion financiera, nada mas que a la Hacienda,
no existira tal delito. La obligacion de llevar los libros contables se compone de cinco obli-
gaciones: de registrar los hechos econémicos en los libros contables (art. 25 CCom.), de
presentar los libros contables para su legalizacién (art. 27 CCom.), de conservar los libros
contables (art. 30 CCom.), de formular 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 contabilidad 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
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un recibo sin contabilizar; este caso «no constituye acreditacion suficiente de la existen-
cia de llevanza de contabilidades distintas». El segundo es que la contabilidad del acusa-
do no habia reflejado correctamente 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 PGC; en este caso «podria suponer una infraccién 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 tri-
butario para pagar menos impuestos, sin embargo, se limita a afirmar que «oculten o simu-
len la verdadera situacion de la empresa» (art. 310.b CP). La jurisprudencia amplia la frase
pero por el mismo camino: la «verdadera situacion econémica de la empresa» (SAP de La
Corufia de 1 de julio de 1999) (SAP de Pontevedra de 1 de febrero de 2007). La redaccién
deberia ser mejorada incidiendo en la finalidad del contribuyente para ahorrarse el pago de
impuestos, mas que incidir en el reflejo de una «verdadera» 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 fenémeno representado por aquellas empresas o entidades que llevan dos o mas con-
tabilidades distintas, siendo una de ellas utilizada con fines de fraude a la Hacienda Publi-
ca, con la intencién de ofrecer una informacion que permita eludir el correspondiente pago
de los impuestos que gravan su actividad comercial sin que sea detectada la manipulacién
por la Inspeccion de Tributos.

8.3. Artificios contables

Los apartados c) y d) articulo 310 del CP incluyen una parte de los artificios contables,
concepto integrado por las omisiones y por las falsedades contables. En concreto, solo ti-
pifican los artificios contables que tengan la finalidad de entorpecer la determinacion de la
base imponible. La alteraciéon de la contabilidad de una sociedad mercantil

produce una realidad aparente de su situacion econdémica, que puede tener trans-
cendencia 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 sobre sociedades (STS de 25 de junio de 2010).

Los apartados c) y d) tipifican la utilizacion de artificios contables destinados a la des-
figuracién 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 de-
claraciones tributarias o las que se hayan presentado lo hayan sido estableciendo bases
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inexactas por motivo de la manipulacién. 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 dife-
rencias con los dos anteriores. Mientras que los dos primeros casos regulan irregularidades
generales de la contabilidad, las segundas regulan manipulaciones puntuales en la contabi-
lidad. Ademas, a diferencia de los dos primeros, los apartados c) y d) requieren que comien-
ce 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 econémico).

Por supuesto, no hay que confundir la contabilidad creativa y el delito contable (Blasco
Lang, 1998, p. 33 y Bernate Ochoa, 2007, p. 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 obtencién 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 constitu-
tivas 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 tempo-
rarias del ejercicio.

El legislador establece un requisito para que un hecho sea delito al establecer como
necesario que se hayan omitido las declaraciones tributarias o que las que se hayan pre-
sentado lo hayan sido estableciendo bases inexactas por motivo de la manipulacién. Esto
supone que si el sujeto que ha cometido las infracciones contables presenta una declara-
cion veraz, no estard cometiendo un delito. Eso si, las irregularidades contables seran san-
cionadas como infraccién tributaria.

Sera valida la realizacién de asientos y anotaciones por cualquier procedimiento idéneo
sobre hojas que después habran de ser encuadernadas correlativamente para formar los
libros obligatorios. Las anotaciones realizadas por procedimientos informaticos o por otros
similares no pueden integrar la conducta tipificada en el articulo 310 d) del CP «mientras
no sean encuadernados, que es cuando adquieren la condiciéon de libros oficiales» (STS de
16 de febrero de 2001).

9. 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 el ente publico titular del derecho de crédito cuyo incumplimiento es uno de los
requisitos necesarios para la existencia de delito.
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El delito contable protege Unicamente 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
hablar de delito contable cuando se incumple una obligacion contable que venga estableci-
da por ley tributaria. Asi, 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 Codigo Penal para las falsedades en documentos mercantiles.

La doctrina presenta consensuadamente que el delito contable tiene como bien juridi-
co protegido, con caracter general, al «Erario Publico» (Bajo Fernandez y Bacigalupo Sa-
ggese, 2010, p. 361) o a la «<Hacienda Publica, entendida como la persona juridico-publica
titular de ingresos fiscales destinados a cubrir las necesidades publicas» (Aparicio Pérez,
1997, p. 245). Sin embargo, estas afirmaciones no terminan de diferenciar completamente
el sujeto pasivo, porque no especifican si se refieren exclusivamente a la Hacienda estatal,
o también la autonémica o, incluso, 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 impo-
sitiva, y los impuestos, como medio para el logro de determinada politica econémica (vid.
art. 2.1 Ley 58/20083, general tributaria). Por su parte el articulo 31.1 de la Constitucién es-
tablece la obligacion contributiva para el sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo
con la capacidad econdémica de cada contribuyente. Se trata de un deber de solidaridad
cuyo incumplimiento encuentra la sancion 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 publicos, «pero es
el poder legislativo democraticamente legitimado el que desarrolla mediante la ley la politica
fiscal disenada 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
estatal, afectado indirectamente, sino la perturbacién ocasionada a la actividad recaudato-
ria del mismo, como presupuesto basico para cubrir patrimonialmente imperiosas necesi-
dades publicas» (STS de 6 de noviembre de 2006).

La legislacién 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
negativamente por el incumplimiento de las obligaciones contables.

Aunque la Hacienda del Estado es el principal sujeto pasivo, también lo seran el resto ha-
ciendas, como puede verse en la STS de 28 de marzo de 2001 referida al delito de defrauda-
cion. En esta sentencia aparece que la Hacienda publica de Navarra goza «en todo momento
de la tutela del ordenamiento penal al mismo nivel que la Hacienda Publica del Estado».
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De igual forma, también pueden ser sujetos pasivos el resto de entes institucionales. La
doctrina es favorable a ello (Aparicio Pérez y Alvarez Garcia, 2010, p. 17), basado, fundamen-
talmente en que el articulo 5.1 de la Ley 47/2003, de 27 de noviembre, general presupuestaria,
establece que la Hacienda 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 ubi-
cado en el titulo denominado «De los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social».

10. Concurso

10.1. Concurso con las normas administrativas

La vertiente material (existe otra vertiente procesal) del principio non bis in idem esta-
blece 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 Constitucién» (STS de 31 de octubre de 1992).
Derivado de ello, es imprescindible determinar qué precepto es el que debe aplicarse en
caso de coincidencia entre cualquier norma penal y administrativa. Si una misma conduc-
ta 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 sancién administrativa.
«Si no existié conducta penalmente relevante, continuara el procedimiento administrativo
para determinar si hay responsabilidad administrativa» (Ferré Olive, 1988, p. 26).

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

Tabla 3. Naturaleza de las infracciones tributarias y sus sanciones

llicito administrativo (LGT) llicito penal (CP)

No haber anotado en los libros obligatorios nego-
cios, actos, operaciones o, en general, transac-
ciones econdmicas, o los hubiese anotado con
cifras distintas a las verdaderas (art. 310.c CP).
Haber practicado en los libros obligatorios ano-
taciones contables ficticias (art. 310.d CP).

Inexactitud u omision de operaciones en la
contabilidad o en los libros y registros exigi-
dos por las normas tributarias.
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llicito administrativo (LGT) llicito penal (CP)

>

Incumplimiento de la obligacion de llevar o

conservar la contabilidad, los libros y regis-  Incumplimiento absoluto de la obligacion de lle-
tros establecidos por las normas tributarias,  vanza de contabilidad en régimen de estimacion
los programas y archivos informaticos que les  directa de bases tributarias (art. 310.a CP).
sirvan de soporte y los sistemas de codifica-

cion utilizados.

Llevanza de contabilidades distintas referidas  Llevanza de contabilidades distintas que, referi-
a una misma actividad y ejercicio econémico  das a una misma actividad y ejercicio econémi-
que dificulten el conocimiento de la verdade-  co, oculten o simulen la verdadera situacion de
ra situacion del obligado tributario. la empresa (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 lle-
vanza de contabilidad en régimen de estimacion directa de las bases, y en el caso de llevar
varias contabilidades, siempre y cuando esto se haga con animo de engafar. El resto de
conductas posibles en relacion con estos dos casos de incumplimiento total de llevanza de
contabilidad y de llevar contabilidades diversas seran sancionables como meras infraccio-
nes administrativas. En las letras c) y d), la separacion del delito contable de la infraccion
es mas sencilla, ya que el criterio de separacion es cuantitativo.

10.2. Relacidn con el delito de defraudacion tributaria

El delito de incumplimiento de obligaciones contables con la intencién de defraudar al
fisco esta relacionado, y es «compatible y acumulable» (Alvarez Garcia, 1997, p. 33 y Ferro
Veiga, 2007, p. 39) con el delito del articulo 305 del CP. Este ultimo es denominado indis-
tintamente por la doctrina defraudacion tributaria (Ayala Gomez, 1988, p. 375) delito tribu-
tario (Rossy, 1989, p. 4) o delito fiscal (Ferro Veiga, 2007, p. 39)°.

Segun el articulo 305.1 del CP, el que por accion u omisién defraude a la Hacienda Pu-
blica estatal, autonémica, foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas
0 que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta de retribuciones en especie obte-

6 Vid. STS de 27 de diciembre de 1990.
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niendo 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 devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o
disfrutados exceda de 120.000 euros, sera castigado con la pena de prision de uno a cua-
tro afnos y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia. Las penas sefialadas se aplica-
ran en su mitad superior cuando la defraudacion se cometiere concurriendo alguna de las
circunstancias siguientes: a) la utilizacién de persona o personas interpuestas de manera
que quede oculta la identidad del verdadero obligado tributario, y b) la especial trascenden-
ciay gravedad de la defraudacién atendiendo al importe de lo defraudado o a la existencia
de una estructura organizativa que afecte o puede afectar a una pluralidad de obligados
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 bene-
ficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de tres a seis afos.

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 existira concurso.

Cuando el sujeto pasivo haya cometido el delito del articulo 310 del CP con el fin de co-
meter 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 del
principio de consuncion (art. 8 CP regla 3) «a favor del art. 305 CP» (Martinez Pérez, 1982,
1986 y 1994; Ayala Gomez, 1988, p. 375; Ferré Olive, 1988, p. 236; Sanchez-Ostiz Gu-
tierrez, 1995, p. 616; Boix Reig, 1996; Boix Reig y Mira Benavent, 2000; Bajo Fernandez y
Bacigalupo Saggese, 2010, p. 365; Aparicio Pérez y Alvarez Garcia, 2010, p. 29; y Morales
Prats, 2011, p. 1.129).

La jurisprudencia observa la relacion de consuncién, en la que el delito contable queda
consumido o absorbido por el articulo 305 del CP, «siendo la relacién concursal de normas
no de delitos»”. 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 vulne-
racion 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 consumido 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
inaplicabilidad del articulo 305 del CP; esto se debe a que el delito contable es un delito

7 Cfr. SSTS de 14 de diciembre de 1990, 26 de noviembre de 1990, 27 de diciembre de 1990, 31 de octubre
de 1992. SAP de La Corufa de 6 de mayo de 1993. SAP de Lérida de 15 de julio de 1993. SAP de Barce-
lona 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 Valencia de 9 de julio de 2004.
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instrumental en la medida 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 esta ampliamente recogida en la jurisprudencia®. Producida la defraudacion,
esta absorbe y consume las precedentes irregularidades contables. «<Los comportamientos
del delito de incumplimiento de obligaciones contables con fraude fiscal solo resultan pu-
nibles en los supuestos de inaplicabilidad del delito de defraudacion a la Hacienda estatal,
autonomica o local, eludiendo el pago de tributos o disfrutando indebidamente de benefi-
cios 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 me-
dida 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 supues-
to existe un concurso de delitos (Gracia Martin, 1990 y Lamarca Pérez, 1982, p. 756), que
obligaria a sumar las penas de ambos preceptos. «Es clara la distincion entre el deber de
declarar y otros deberes formales, especialmente el deber de llevanza de contabilidad y re-
gistro, pues cumplen funciones propias especificas y distintas en las diferentes fases del
procedimiento de gestion» (Gracia Martin, 1990, p. 347), por ello, «el delito contable no
puede ser entendido como un tipo dependiente de preparacion de una defraudacion tribu-
taria» (Gracia Martin, 1990, p. 347). Incluso, la SAP de Valladolid de 20 de marzo de 1997
castigd 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 inten-
cionalmente los registros contables. Ademas, debe tenerse en cuenta que los deberes de
llevanza de la contabilidad tienen muchas motivaciones, y solo una de ellas es la tributa-
ria, por lo que no puede considerarse que los primeros deberes siempre tienen un carac-
ter instrumental sobre los segundos; en algunos casos, las infracciones contables son un
instrumento para una infraccion tributaria, pero otras veces la infraccién 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 situaciéon concursal), pero seria
deseable que el legislador hubiera definido un delito contable auténomo independiente
de los otros dos delitos.

8 Vid. SSTS de 21 de octubre de 1992, 28 de diciembre de 2000, 28 de diciembre de 2001, 29 de junio de
2002 y 17 de abril de 2006.
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11. Conclusiones

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 de-
litos 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 procedimien-
tos 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 Unicamente sancionada administrativamente y ser tipificada
penalmente solo cuando el hecho dé lugar a evasion tributaria, es decir, cuando suponga
un perjuicio material para la Hacienda Publica. Siguiendo esta propuesta, solo existiran las
infracciones administrativas de naturaleza mercantil y la alteracién de la contabilidad nunca
supondra un delito, salvo que suponga una defraudacion, lo que seria un delito fiscal.

La segunda alternativa se produciria si existiera una fuerte corriente de opinién que hi-
ciera imposible eliminar el delito contable. En este entorno, la legislacién deberia configurar
el delito contable, de forma que permitiera ser penado de forma independiente del delito
de defraudacioén tributaria, para que ambas actuaciones pudieran ser consideradas simul-
taneamente como delito.

En el momento actual, con una crisis econémica prolongada, y con una necesidad im-
periosa de acumulacion de recursos publicos, existen motivaciones de la opinion publica
para conceder un papel fundamental a la persecucion de hechos que podrian minorar los
recursos publicos, priorizando el nivel de prevencion que concede el Codigo Penal. De esta
forma, la segunda alternativa sera la méas aceptada en el actual contexto econdémico y so-
cial. Asi, es necesario un cambio legislativo para establecer una separacion radical entre el
delito contable y el de defraudacién tributaria, configurando el primero para que sea com-
patible con el segundo y no quede, como sucede en la actualidad, en caso de concurren-
cia, 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 impu-
tar delito contable.

La propuesta de separacion radical entre el delito contable y el de defraudacién tributa-
ria es valida en estos momentos, no tanto para acumular las penas, sino para asegurarse la
posibilidad de que adicionalmente se pueda imputar delito contable a las personas juridicas.
Si con la redaccion actual una empresa altera la contabilidad para defraudar y el fraude se
produce, se debe aplicar el delito de defraudacion tributaria Unicamente; en este escenario
las actuales penas son lo suficientemente gravosas como para no reclamar una acumula-
cién de penas con el otro delito, el contable. Esta no es la finalidad. Realmente se deberian
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separar porque son dos hechos diferentes, y porque asi es posible imputar responsabili-
dad penal a la persona juridica, cosa que no ocurriria en la actualidad, pues Unicamente 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 medida se estaria luchando
con aquellas figuras delictivas, establecidas en el preambulo de la Ley Organica 5/2010,
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 espafola), es aceptar que la Unica motiva-
cion para alterar los registros contables es pagar menos tributos, lo cual no es cierto. La
alteracion de los registros puede tener multiples finalidades, una de ellas, incluso, es el au-
mento de ingresos y activos de forma que, aunque se abone una cuota mayor de impues-
tos, ofrezca una imagen mas favorable para solicitar recursos financieros al mercado. Si
las motivaciones pueden ser muchas, no solo la de defraudar impuestos, es imprescindi-
ble considerar que ambos son delitos auténomos. El delito contable se produce cuando se
alteran las cuentas por cualquier finalidad, y el delito fiscal se produce cuando por accién
u omision, se defrauda a la Hacienda Publica estatal, autonémica, foral o local, eludiendo
el pago de tributos, ya sea por medio de una modificacién 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 in-
dependiente, autébnoma y, sobre todo, compatible con el de defraudacion tributaria. El delito
contable debe ser independiente del delito fiscal, lo que supone eliminar la actual conside-
racion del delito contable como instrumento para adelantar la persecucion penal del delito
fiscal. La manifestacion mas importante de este nuevo disefio del delito es su conceptuali-
zacion fuera de las nociones fiscales. El delito no puede depender de que la llevanza de la
contabilidad esté establecida en una legislacion fiscal, al contrario, la obligaciéon contable
debe partir de una legislacién mercantil (o contable). Todo lo anterior deberia quedar plas-
mado en la redaccion de articulo 310 del CP. Esta nueva consideracion del delito tiene re-
percusiones en todo su desarrollo:

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

2. El comportamiento tipico es independiente de la motivacion fiscal para defrau-
dar, Unicamente se requiere que: a) se incumpla de forma absoluta la obligacién
de llevar las cuentas segun la legislacion contable y mercantil; b) se lleven con-
tabilidades 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 intencién.
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3. 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 instru-
mental al delito fiscal, y una persona puede cometer ambos.

Pero incluso sin realizar estas modificaciones tan drasticas, quedandonos en el paradig-
ma 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
Administracion tributaria o si el incumplimiento de los deberes contables fuera de
tal naturaleza que hiciera imposible la funcién que en materia de tributos estan
llamados a realizar los libros o registros fiscales.

Con la redaccién actual, del articulo 310 a) del CP, el delito solo es punible para
los supuestos de estimacion directa de la base tributaria. Esta limitaciéon es un
error porque existe deber de registro en algunos supuestos de estimacién obje-
tiva, en concreto en los que deduzcan amortizaciones y los que determinen su
rendimiento neto en funcién del volumen de operaciones. El articulo deberia mo-
dificarse para aumentar la punibilidad a los supuestos de estimacién obijetiva, ex-
plicitando que debe ser aplicable a todos los sujetos obligados a tributar, tanto
por el método de estimacion directa como por el método de estimacioén 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 informacidn 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
economicos en los libros contables, obligacién de firmar los libros contables,
obligacion de conservar los libros contables y obligacién de presentar los libros
contables. Esto supone que para que exista este delito es necesario hacer valer
frente a terceros una contabilidad registrada, 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 tributa-
rios. No sera punible una segunda contabilidad que, aun ocultando o simulando
la verdadera situacion de la empresa, no persiga una finalidad defraudatoria, si
no que persiga cualquier otra finalidad de modificacién de la imagen econémico-
financiera de la entidad. De la misma forma, la conducta es impune si la doble
contabilidad, aun siendo creada para satisfacer los fines fraudulentos, no llega
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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 re-
gistros contables, no limitarse a la finalidad defraudatoria tributaria, porque en si
misma la duplicidad de registros debe ser una conducta delictiva.

. 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 «verdadera» situacion que ninguna normativa contable puede garantizar.

. Ellegislador deberia concretar cudl es el sujeto pasivo del delito porque no espe-

cifica si se refiere exclusivamente a la Hacienda estatal, o también la autonémica
0, incluso, la de otros entes publicos. El legislador deberia especificar que no es
exclusivamente el patrimonio estatal, afectado indirectamente, sino la perturba-
cioén ocasionada a la actividad recaudatoria del mismo, como presupuesto basico
para cubrir patrimonialmente las necesidades publicas, por lo que el sujeto pasivo
es la Hacienda del Estado, la Hacienda foral, la Hacienda autonémica, la Hacien-
dalocal y la Hacienda de los entes institucionales, entre ellos la Seguridad Social,
siempre que se vean afectadas negativamente por el incumplimiento de las obli-
gaciones contables.
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