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Extracto
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trabajo se trata de analizar los elementos penales de esta infraccién penal en toda su extension,
con una aportacion doctrinal, jurisprudencial y personal; ofreciendo criterios de interpretacion
del precepto asi como algunos problemas casuisticos que se han planteado a lo largo de los
ultimos afios.
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The accounting crime of article 310 of Criminal Law.
A doctrinal, jurisprudential and personal approach
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Abstract
The accounting crime constitutes a criminal type with several criminal modalities, and in turn is
located in the specific chapter related to tax crime. This article tries to analyze the criminal ele-
ments of the accounting crime, with a doctrinal, jurisprudential and personal approach; showing

rules of interpretation as well as some casuistic problems that have arisen over the last few years.
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1. Introduccion

El delito contable fue incorporado en el Cédigo Penal, por primera vez, tras la reforma
llevada a cabo por la Ley Organica 2/1985, de 29 de abril, de reforma del Cédigo Penal de
1973, en materia de delitos contra la Hacienda Publica.

Asi, en el articulo 350 bis del CP 1973 se disponia lo siguiente:

Sera castigado con la pena de arresto mayor y multa de 500.000 a 1.000.000 de
pesetas el que estando obligado por Ley tributaria a llevar contabilidad mercantil
o libros o registros fiscales:

a) Incumpliera absolutamente dicha obligacién en régimen de estimacion directa
de bases tributarias.

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

c) No hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, actos, operaciones o,
en general, transacciones econémicas o los hubiere 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 las le-
tras c) y d) del apartado anterior 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 abonos omitidos o falseados, exce-
da, sin compensacion aritmética entre ellos, de 10.000.000 de pesetas por cada
ejercicio econémico.

" Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Cédigo Penal, texto refundido confor-
me a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre.
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Hoy en dia, el delito contable aparece regulado en el articulo 310 del CP de la siguien-
te manera:

Sera castigado con la pena de prision de cinco a siete meses el que estando obli-
gado por ley tributaria a llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales:

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

b) Lleve contabilidades distintas que, referidas a una misma actividad y ejercicio
econdémico, oculten o simulen la verdadera situacién 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 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 tri-
butarias 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 exce-
da, sin compensacion aritmética entre ellos, de 240.000 euros por cada ejerci-
cio economico.

Pues bien, pese a contar con multiples denominaciones este delito, la terminologia mas
comun y aceptada es la relativa al delito contable, denominacion que compartimos y a la
que nos referiremos en el presente apartado.

Nos encontramos ante un delito especial propio, y ello como consecuencia de que la
autoria queda reservada a un sujeto activo con una especial cualificacion; y la accion tipica
va dirigida a un sujeto que se encuentre obligado por la ley tributaria a llevar la contabilidad
mercantil, libros o registros oficiales, cumpliendo alguna de las cuatro condiciones que que-
dan configuradas en el articulo 310 del CP, esto es: a) que incumpla absolutamente dicha
obligacién en régimen de estimacion directa de bases tributarias; b) lleve contabilidades
distintas que, referidas a una misma actividad y ejercicio econémico, oculten o simulen la
verdadera situacion de la empresa; ¢) no hubiere anotado en los libros obligatorios nego-
cios, actos, operaciones o, en general, transacciones econdmicas, o los hubiese anotado
con cifras distintas a las verdaderas; d) hubiere practicado en los libros obligatorios anota-
ciones contables ficticias.

Para que se cometa el delito en sus distintas modalidades, habra de apreciarse la con-
currencia de una serie de requisitos, que nos describe con solidez Villacorta Hernandez
(2012, p. 5) y la STS de 16 de febrero de 2001. Asi, en la modalidad a) es preciso: 1) que el
sujeto activo tenga la obligacién por la ley tributaria de llevar contabilidad mercantil, libros
o registros fiscales; 2) que exista un incumplimiento absoluto y total de llevanza de con-
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tabilidad?; 3) que el incumplidor esté obligado por la ley tributaria a llevar la contabilidad
o libros y registros fiscales en régimen de estimacion directa de las bases; 4) que tenga la
intencion de enganar.

Por su parte, para que se cometa el delito en la modalidad b) sera preciso: 1) que el su-
jeto tenga la obligacién por ley tributaria de llevar la contabilidad mercantil, libros o regis-
tros oficiales; 2) que el sujeto lleve varias contabilidades; 3) que se ponga de manifiesto el
animo de engafar.

En cuanto a la modalidad c) sera necesario: 1) que el sujeto tenga la obligacién por ley
tributaria de llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales; 2) que no hubiere ano-
tado en los libros obligatorios negocios, actos, operaciones o, en general, transacciones
econdmicas, o los hubiere anotado con cifras distintas a las verdaderas, con el animo de
alterar los datos con relevancia fiscal; 3) que se haya omitido la correspondiente declara-
cion tributaria o que la presentada refleje esa falsa contabilidad; 4) que la cuantia exceda
de 240.000 euros por cada ejercicio econémico?®.

Finalmente, para la comisién delictiva en la modalidad d) sera necesario: 1) que el su-
jeto tenga la obligacion por ley tributaria de llevar contabilidad mercantil, libros o registros
fiscales; 2) que se hayan practicado en ellos anotaciones contables ficticias, con el animo
de alterar los datos con relevancia fiscal; 3) que se haya omitido la correspondiente decla-
racion tributaria o que la presentada refleje esa falsa contabilidad; 4) que la cuantia exceda
de esa cuantia por cada ejercicio econémico. Respecto de la letra d), hay cierto rechazo
de considerarlo como una condicién objetiva de punibilidad*, y ello porque se generan asi
mismo distintas modalidades o tipos delictivos diferentes, eso si, con un elemento comun.

Pues bien, unificando las modalidades c) y d) del precepto®, resultara necesario para
hallarnos en el tipo penal que no se subsanen las declaraciones tributarias, o que estas no

2 La llevanza de la contabilidad mercantil o libros o registros fiscales supone, para Octavio de Toledo y
Ubieto, «mantener actualizado y en orden». Cfr. Octavio de Toledo y Ubieto y Delgado Gil (2009, p. 195).

3 Téngase en cuenta que el Tribunal Supremo dispuso, en virtud de STS de 4 de abril de 2011, que «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 econdmico que oculten o simulen la
verdadera situacion de la empresa —en cuanto acto previo preparatorio del delito fiscal-; y la realizacion
de anomalias contables tendentes a la ocultacion de beneficios, siempre que vayan acompafnados 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».

Vid., por todos, Octavio de Toledo y Ubieto y Delgado Gil (2009, p. 196 y ss.). Otros autores, en cambio,
han defendido la consideraciéon de esta modalidad como condicién objetiva de punibilidad. Asi, vid.
Pérez Royo (1986, p. 220) y Ferré Olivé (1988, pp. 191-193).

La Circular de 16 de diciembre de 1986 de la Direccion General de Inspeccion Financiera y Tributaria en
su numero 4.3 hace alusioén a la practica de anotaciones contables ficticias y la falta de anotacién en los
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se hayan presentado, siempre y cuando la cuantia de las mismas exceda de 240.000 euros
por cada ejercicio econémico. Lo que resultara reprochable penalmente sera la alteracién
—por accion u omision— del contenido veraz de la contabilidad, en la cuantia referida que se
configura como umbral minimo.

Y es que en palabras de Villacorta Hernandez (2012), con el presente texto

el legislador pretende crear una estructura penal preventiva del fraude fiscal. La
unién de la Ley General Tributaria y el Codigo Penal produce un doble sistema de
tutela de la Hacienda Publica frente al riesgo de lesion derivado de la falsedad en
la contabilidad, a través del sistema penal y el derecho administrativo sanciona-
dor, de aplicacion subsidiaria (p. 5).

2. El elemento objetivo en el delito contable

El tipo penal del delito contable se circunscribe al incumplimiento de la obligacién de
llevar una contabilidad mercantil, libros o registros fiscales, siempre que dicha obligacién
venga impuesta por ley tributaria. Asi, este delito unicamente puede ser realizado por una
persona fisica obligada por la ley tributaria a llevar contabilidad mercantil o libros o registros
fiscales. Si el sujeto pasivo recae sobre una persona juridica, sera de aplicacion el articulo
310 bis del CP y se considerara autor a quien actie como administrador de hecho o de de-
recho de la persona juridica, o en nombre o representacion de la misma®.

En este sentido, por contabilidad mercantil debe entenderse la regulada en el titulo llI
del libro | del Cédigo de Comercio, asi como la contemplada en la LSA o el Plan General de
Contabilidad. Se trata de normas de caracter mercantil pero con un interés tributario. De
otro lado, cuando se refiere el legislador a libros o registros fiscales, alude en definitiva a la
legislacion tributaria y no las contenidas en la legislacion mercantil.

Pues bien, el precepto trata de castigar la ausencia de contabilidad o la existencia de
una contabilidad que no permita conocer la situacion real econémica, financiera o patrimo-

libros obligatorios de negocios, actos, operaciones, transacciones econoémicas y las anotaciones de las
mismas con cifras diferentes a las reales.

En el articulo 310 bis del CP se dispone lo siguiente: «Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo
31 bis una persona juridica sea responsable de los delitos recogidos en este Titulo, se le impondran las
siguientes penas: a) multa del tanto al doble de la cantidad defraudada o indebidamente obtenida, si el
delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de dos afios; b) multa
del doble al cuadruple de la cantidad defraudada o indebidamente obtenida, si el delito cometido por la
persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de cinco afios; c) multa de seis meses a un afio,
en los supuestos recogidos en el articulo 310».
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nial del empresario o profesional. Se trata, por tanto, de sancionar un comportamiento que
obstaculiza o impide la localizacién de elementos que permiten determinar la base imponi-
ble de un concreto impuesto.

Por tanto, para consumar el delito sera esencial la concurrencia de un cuadruple requi-
sito de caracter personal’. Asi, serd necesario que la accién tipica esté referida a un sujeto
obligado por la ley tributaria, emitida por el Ministerio de Hacienda, a llevar la contabilidad
mercantil, libros o registros fiscales. La obligacién de la llevanza contable debe tener su ori-
gen en una ley tributaria, concepto que engloba a su vez normas de diversa indole, ya sean
leyes, decretos-leyes, decretos legislativos y leyes autondémicas. Otras normas de rango
inferior a la ley, como los reglamentos —no tienen rango de ley—, quedarian al margen, aun-
que podria darse el caso de que la llevanza de contabilidad pudiera estar fundamentada
en una ley tributaria®, pero desarrollada por un reglamento, tal y como sucede con el IRPF.

Por lo que respecta a la conducta que debe observarse en el sujeto que realiza alguna de
las conductas reguladas en el articulo 310 del CP, la doctrina entiende que esta debe rea-
lizarse con la intencidén de evadir impuestos, esto es, de engafar y defraudar a la Hacienda
Publica. Asi, Villacorta Hernandez (2015) considera 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 con-
table» (p. 173). En la misma linea, Rodriguez Dominguez (2017) entiende que «en el caso en
que no pueda demostrarse la intencionalidad, no tendriamos un delito contable como tal,
sino una infraccién regulada por el derecho administrativo».

Ciertamente, como pone de manifiesto la SAP de Malaga 34/2009, de 31 de marzo,

la figura delictiva del articulo 310 del Codigo Penal, también denominada delito
contable, va dirigida a sancionar unos determinados comportamientos, actos for-
males, en definitiva, que ofrecen la caracteristica de poder servir de medio para
la realizacién o posibilitacién maliciosa de los delitos contra la Hacienda Publica
y que, por consiguiente y en realidad, son actos preparatorios que por mandato
legal adquieren la categoria de figura penal propia y especifica cuando se ofrecen
auténomos, pero que sustancialmente no pasan de ser una modalidad, una forma
imperfecta, en el «iter criminis» del delito fiscal o contra la Hacienda Publica, si
una conducta es subsumible, primero en el delito contable y, después, en el delito
contra la Hacienda Publica, se da una clara relacién de consuncion. No se puede
castigar con independencia el acto preparatorio de un delito y el delito, después

7 Vid. Circular de 16 de diciembre de 1986 de la Direccion General de Inspeccion Financiera y Tributaria.

8 En cuanto al concepto de ley tributaria y sus posibles problemas interpretativos, la STS de 22 de mayo
de 2009 realiza un exhaustivo andlisis del concepto de ley tributaria.
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consumado, a que dicho acto se refiere, porque constituiria una vulneraciéon del
principio esencial «non bis in idem».

Como podemos observar, encontramos dos grupos distintos dentro del articulo 310
del CP: los dos primeros apartados son conductas constitutivas de delito, mientras que
los demas son supuestos en los que la irregularidad contable debe ir unida a una conducta
posterior y alcanzar una determinada cuantia.

Analicemos con algo mas de detalle cada uno de estos supuestos.

2.1. La modalidad a) del articulo 310 del CP

El articulo 310 a) del CP podemos catalogarlo como una modalidad genuinamente omi-
siva®, concretamente de omisién propia (Martinez-Bujan Pérez, 2015, p. 764), que genera
un peligro abstracto. Se trata de una infraccion de un deber extrapenal en la que se exigen
dos requisitos: 1) incumplimiento absoluto de la llevanza de contabilidad; y 2) sometimien-
to al régimen de estimacion directa de bases tributarias.

En esta modalidad, el legislador no ha utilizado una técnica del todo precisa toda vez que
la redaccion literal hace referencia a un incumplimiento absoluto, dejando, a priori, fuera del
tipo las deficiencias en las anotaciones o los fallos en la manera de llevar la contabilidad,
de manera que un incumplimiento parcial no seria reprochable penalmente, por grave que
resulte, con tal de que el sujeto haya anotado una Unica operacién en el libro contable, ya
que el incumplimiento no habria sido absoluto.

En este sentido, deteniéndonos en la concepcién del «<incumplimiento absoluto de la
llevanza de contabilidad», Diez-Ochoa Azagra (2017) considera que «hay incumplimiento
absoluto cuando el sujeto deja de cumplir tan gravemente los deberes contables que hace
imposible la determinacién de la base tributaria mediante el régimen de estimacion directa
de bases» (p. 1.736). Ciertamente, con buen tino advierte Delgado Gil (Octavio de Toledo y
Ubieto y Delgado Gil, 2009, p. 208) que el término «absolutamente» no debe interpretarse
en el sentido literal de la palabra, y ello porque supondria una absoluta inexistencia total en
la llevanza de la contabilidad —aspecto este que impediria determinar la base imponible del
tributo—, de manera que el hecho de que el sujeto hubiere realizado alguna clase de activi-
dad contable impediria ser incriminado', pese a que tal conducta fuera insuficiente como

9 Vid., por todos, Morales Prats (2008, p. 1.054).

10 Ciertamente, la SAP de Valencia de 26 de octubre de 1998 pone de manifiesto que, «seguramente, la
dificultad de cumplir hasta el mas minimo detalle con tales exigencias legales y reglamentarias pudo in-
fluir en el legislador para incorporar el término absolutamente, a fin de impedir que por cualquier minimo
incumplimiento pudiera incurrirse en la infracciéon penalmente perseguible».
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para cuantificar la base imponible referida. Pensar lo contrario supondria vaciar de conteni-
do al tipo penal, y es precisamente la imposibilidad de determinar la base imponible lo que
deriva a la existencia de responsabilidad penal.

En realidad, lo que determinara la apreciacién de un incumplimiento absoluto' es el
hecho de que el sujeto deje de cumplir gravemente los deberes contables de manera que
haga imposible la determinacién de la base tributaria?, aunque deberan ser, en puridad,
los tribunales de justicia los que determinen caso por caso el caracter absoluto o no del in-
cumplimiento de tal obligacion.

Como puede intuirse, el adverbio «absolutamente» ha generado una abundante con-
troversia doctrinal y jurisprudencial. En los dos limites —minimo y maximo- hallamos situa-
ciones proximas a los mismos, cuya calificacion penal no deja de ser dudosa, y en nuestra
opinion debieran quedar al margen de la intervencién punitiva. Asi, el mero retraso en la lle-
vanza de la obligacion de contabilidad, siempre que esta sea subsanada, constituiria una
infraccion tributaria, exclusivamente. Lo determinante en la calificacién de los hechos sera

" Al respecto, vid. Diez-Ochoa Azagra (2017, pp. 1.736 y 1.737).

2" Concretamente, la Circular de 16 de diciembre de 1986 de la Direccion General de Inspeccién Financiera
y Tributaria, sefiala en su nimero 4.1 que se refiere a «incumplir absolutamente la llevanza de contabi-
lidad mercantil o libros o registros fiscales estando sometido al régimen de estimacién directa de ases
imponibles, siempre que esté obligado por ley tributaria a la llevanza de tal documentacion».

La SAP de La Corufia num. 28/2012, de 2 de marzo, mantiene la calificacién del érgano de instancia,
declarando a Virginia autora de un delito contable del articulo 310 a) del CP. Asi, se declara probado que
«D.? Virginia, mayor de edad y sin antecedentes penales, era, desde su constitucién por escritura publica
de 10 de abril de 1986, administradora solidaria de la entidad mercantil Maderas Brey, S.L. junto con su
esposo, D. Pio, quedando, al fallecimiento de este el 10 de octubre de 1993, como Unica administradora
legal de la sociedad.

El objeto social lo constituia la compra y venta de todo tipo de arboles maderables a comerciantes o
agricultores, la compra y venta de madera elaborada, aserradero, astillado y procesos similares de la
madera, los transportes de madera y sus derivados y el transporte de mercancias por carretera con
vehiculos propios o ajenos provistos de las correspondientes tarjetas de servicio publico.

Durante el ultimo trimestre de 1998 y la totalidad de los ejercicios de 1999 y 2000 la sociedad dej6 de
presentar sus declaraciones trimestrales y anuales del Impuesto sobre el Valor Afadido careciendo,
ademas, de todo tipo de libro de contabilidad obligatorio, de libros-registro de IVA y de cuentas anuales
depositadas en el Registro Mercantil.

Como consecuencia de ello, en octubre de 2002 la Agencia Tributaria inicié actuaciones inspectoras en
las que, a raiz de la informacién obtenida de sus bases de datos y la proporcionada por algunos clien-
tes y proveedores de Maderas Brey, S.L. en los requerimientos de informacién que les fueron hechos
considerando que con ello disponia de los datos necesarios para hacer una estimacion completa de las
bases imponibles por el régimen de estimacion directa, concluyé que el volumen de ventas de la entidad
inspeccionada habia sido, durante el afio 1999, de 197.303.267 pts. -1.185.816,52 euros—, y durante el
afio 2000, de 160.415.717 euros —964.117,88 euros- al que, respectivamente, correspondia una cuota de
IVA repercutido de 31.568.523 pts. —189.730,64 euros-en el afio 1999, y de 25.666.515 pts. —-154.258,86
euros— en el aflo 2000, cuotas que identificé con la cuota tributaria defraudada».
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cuando nos encontremos ante un contenido minimo de realidad que permita calificarse de
contabilidad, que por lo general tendra como consecuencia la imposibilidad de aplicar el
régimen de estimacion directa (Martinez-Bujan Pérez, 2015, p. 766), requisito sine qua non
para hallarnos en el tipo penal del articulo 310 a) del CP*3,

3 Interesante resulta la SAP de Ciudad Real nim. 13/2000, de 18 de enero, que revoca la resolucion de
instancia y condena y a un individuo como autor de un delito contable. El supuesto de hecho es el si-
guiente, que para poder comprenderse bien se expone en profundidad: «Francisco P. J., mayor de edad
sin antecedentes penales con domicilio en la ¢/ Alfonso XIll, ... de Alcazar de San Juan desarrollé entre
los afos 1988 a 1992 una actividad empresarial en dicho domicilio consistente en la prestacién a terceros
del servicio de guardas jurados de Seguridad. Con motivo de una Inspeccién de la Admoén. Tributaria, se
constaté que el acusado no llevaba ni libros de contabilidad, ni libro registros de ingresos del Impuesto
sobre el Valor Afadido, estando sometido a un sistema de estimacién directa de bases tributarias, es-
tando obligado a tal llevanza en virtud de lo que para empresarios de sus caracteristicas disponian las
Leyes Tributarias aplicables art. 101.2 de la Ley 18/1991, de 6 de junio del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, art. 67.1 de su Reglamento y legislacion sobre el Valor afiadido. Aportando tras el
requerimiento efectuado por el Servicio de Inspeccién de la Agencia Tributaria solamente libros de gastos
sin diligenciar, facturas de ventas, néminas, gastos de utilizacién de los coches empleados en la actividad
de Vigilancia, gratificaciones pagadas, Seguros Sociales, justificantes de gastos, fotocopias de la ins-
cripcién de empresa en la Seguridad Social, Impuesto de Actividades Econdmicas 1992, relacién de los
NIF de los trabajadores y movimiento de todas las cuentas bancarias. Determinandose, en base a dicha
documentacion aportada, por el servicio de Inspeccidn, el volumen de operaciones que tenia la actividad
empresarial que desarrollaba el acusado, detectandose que el IVA figuraba expresamente repercutido en
todas las facturas aportadas y no ingresado en la Agencia Tributaria por cuantia que en total no excedia
de 15.000.000 de ptas.».

Pues bien, en el FD 2.° pone de manifiesto que «la prueba practicada acredita que el acusado no llevaba
los libros de contabilidad a que legalmente estaba obligado, si bien debe decirse que cuando fue reque-
rido por el servicio de Inspeccién de la Agencia Tributaria aporté documentacion referida a la empresa,
tal y como se solicitd, es lo cierto que el acusado solo llevaba libros de gastos pero sin diligenciacion.
Por tanto ha de establecerse si en el presente supuesto concurren los requisitos establecidos en el art.
310 a) imputado al acusado».

La resolucion de instancia estima que no se cumple la conducta descrita en el tipo con el término «in-
cumplir absolutamente», al constar que el acusado aporté algunos libros. En cambio, la SAP estima que
«ha de entenderse segun esta Sala que el término "Incumpla absolutamente" viene referido a la falta
de llevanza de libros de contabilidad mercantil, libros o registro fiscales de tal manera que impida su
determinacién en régimen de estimacion directa, es decir, que sea necesario para su determinacion la
realizacioén y la utilizacion de medios materiales y personas para la estimacion de las bases tributarias,
pues de otro modo la simple aportacion de cualquier documento o un libro llevara a la imposibilidad de la
aplicacién del tipo, siendo suficiente un mero apunte contable para su falta de aplicacién, lo que vaciaria
de contenido la figura delictiva. En el presente supuesto el acusado reconocié en todo momento que él
era el que llevaba la contabilidad, que no llevaba libros diligenciados, que nunca pagé el IVA, aunque
si lo cobraba, pero que primero pagaba a los empleados. No pudiendo acogerse que ignoraba lo que
tenia que hacer, pues es obvio por notorio, y maxime siendo su dedicacién y profesién empresario, que
supiera que tenia que cumplir unas formalidades como es la llevanza de libros en orden a poder cumplir
con las obligaciones tributarias, siendo su conducta contraria a Derecho».

La SAP de Malaga num. 34/2009, de 31 de marzo, por su parte, absuelve a Zulima y Catalina por delito
del 305 del CP, pero les condena por delito del 310 a) del CP. En el FD 3.° se pone de manifiesto que
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Por lo que respecta al segundo de los requisitos, el «<sometimiento al régimen de esti-

macioén directa de bases tributarias», todo apunta a que no podran ser sujetos activos del
delito quienes posean la condicion de sujeto pasivo en un tributo sometido al procedimien-
to de estimacién objetiva singular de la base imponible', lo que, en cualquier caso, en vir-
tud del articulo 52 de la LGT, dependera de lo que establezca la «<normativa propia de cada
tributo» y del significado y alcance que se otorgue a la expresion legal «podra utilizarse».

El hecho de exigirse que el sujeto debe encontrarse en el régimen de estimacién directa

de bases tributarias constituye un limite objetivo de incriminacién. Al respecto, el articulo
50 de la LGT establece que:

1. La base imponible es la magnitud dineraria o de otra naturaleza que resulta de
la medicion o valoracién del hecho imponible.

2. La base imponible podra determinarse por los siguientes métodos:

a) Estimacién directa.
b) Estimacién objetiva.

c) Estimacioén indirecta.

3. Las bases imponibles se determinaran con caracter general a través del método
de estimacion directa. No obstante, la ley podra establecer los supuestos en que
sea de aplicacion el método de estimacion objetiva, que tendra, en todo caso, ca-
racter voluntario para los obligados tributarios.

4. La estimacién indirecta tendra caracter subsidiario respecto de los demas mé-
todos de determinacion y se aplicara cuando se produzca alguna de las circuns-
tancias previstas en el articulo 53 de esta ley.

14

«el delito contable aparece integrado por el elemento dindmico de la conducta omisiva del incum-
plimiento absoluto de la llevanza de los libros de contabilidad a que legalmente estaba obligado. El
elemento subjetivo del dolo genérico de la conciencia y voluntad de la no llevar los libros obligatorios.
Y, finalmente, el propdsito especifico del fin defraudatorio [...]. Concurre sin ningun género de dudas el
elemento subjetivo del dolo genérico relativo a la no llevanza de los libros de contabilidad legalmente
exigidos, pues el mismo no puede discutirse en las personas encargadas del control de la empresa
y cuyo alcance consiste en saber, conocer, permitir o decidir tal situacién, del modo y manera confe-
sados por las acusadas. Maxime, si por su profesion tienen un conocimiento especializado sobre la
materia, asi consta que ambas son funcionarias de hacienda, desempefiando Catalina las funciones
de jefatura de contabilidad publica —(folio 1777 de autos)- y Zulima Delegada de economia y hacienda
—(folio 1768 de autos)—».

Vid. Bajo Fernandez y Bacigalupo Saggese (2000, p. 168), Sanchez-Ostiz Gutiérrez (1995, pp. 112-114y
367), Octavio de Toledo y Ubieto y Delgado Gil (2009, p. 202) y Camara Barroso (2018, p. 371).
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Vemos, pues, que el legislador penal ha seleccionado uno de los métodos y lo ha intro-
ducido en el tipo penal, eso es, la estimacién directa (no la objetiva ni la indirecta), quiza
por respetar el principio penal de intervencién minima'® y dltima ratio.

Debe tenerse en cuenta que el articulo 51 de la LGP dispone que «a estos efectos, la
Administracion tributaria utilizara las declaraciones o documentos presentados, los datos
consignados en libros y registros comprobados administrativamente y los demas documen-
tos, justificantes y datos que tengan relacion con los elementos de la obligacién tributaria».

2.2. La modalidad b) del articulo 310 del CP

El articulo 310 b) del CP hace referencia a la llevanza de dos o méas contabilidades re-
feridas a una misma actividad y ejercicio econémico con fines defraudatorios, para lo que
resultara necesario para hallarnos en la modalidad delictiva «hacer valer frente a terceros
una contabilidad registrada, firmada, conservada y presentada distinta a la entregada a la
Hacienda Publica» (Villacorta Hernandez, 2015, p. 187). Se trata de una modalidad de pe-
ligro abstracto, ya que no se concreta el peligro en el tipo'®, y en ella se contiene un delito
de accion y no un delito de omisién, ya que, entre otras circunstancias, se requiere un re-
sultado externo distinto al de llevar la contabilidad y al conocimiento de la realidad econé-
mica de la empresa.

En este sentido sefala Diez-Ochoa Azagra (2017) que la esencia de esta modalidad estri-
ba en la existencia de una realidad econémica que es diferente de la transcrita en los libros
o registros que se presentan a la Administracion tributaria, y que dicha realidad se refleja
en otros registros o libros que tienen como soporte determinados documentos o hechos no
reflejados en la contabilidad fiscal. El delito en esta modalidad se vera consumado «no por
la llevanza de dos contabilidades de una misma realidad econémica, sino porque la realidad
economica reflejada en dichas contabilidades es distinta» (p. 1.738). Si bien, no entrarian
en el concepto de la doble contabilidad la utilizacién de distintos criterios de cémputo, las
diferencias entre estados financieros de escasa relevanciay las distintas actividades o ejer-
cicios econdémicos'’. Y es que la mera actualizacion equivoca y la alteracién del orden de
la contabilidad de libros y registros, en puridad, carecen de sustantividad suficiente como
para legitimar (Octavio de Toledo y Ubieto y Delgado Gil, 2009, p. 196) la intervencién au-
tomatica del derecho penal.

5 Vid. Cortés Bechiarelli (2002, p. 279) y Octavio de Toledo y Ubieto y Delgado Gil (2009, p. 207).
18 Vid. STS de 22 de mayo de 2009.

7 La Circular de 16 de diciembre de 1986 de la Direccién General de Inspeccion Financiera y Tributaria
alude, en su numero 4.2, que lo expuesto se refiere a la «llevanza de contabilidades distintas que oculten
o simulen la verdadera situacion de la empresa, y referidas a una misma actividad y ejercicio econémico».
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Asi las cosas, el hecho de llevar contabilidades distintas da lugar a la existencia de al-
gunos supuestos atipicos, pues se requiere cierta perdurabilidad en el tiempo. Y es que
por contabilidades distintas hemos de entender sistemas contables que, aun elaborandose
con elementos y variables similares, manifiestan resultados diferentes al estar confeccio-
nados con valores y asientos distintos —se omiten datos'® auténticos o se incluyen algunos
falsos—. No seria delito, por tanto, el hecho de no llevar una verdadera contabilidad, o llevar
una distinta —con anotaciones distintas aisladas—, siempre que permita conocer la situa-
cion econdémica real de la empresa. En este sentido, la SAP de Pontevedra de 1 de febre-
ro de 2007 advierte que la realizacion de meros asientos contables inexactos no supone la
llevanza de una doble contabilidad, pudiendo tener relacién solamente con la modalidad
c) del articulo 310",

8 En virtud de la STS 1244/2003 de 3 de octubre, se confirma la Sentencia dictada el 22 de noviembre
de 2001, por la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Barcelona, desestimando el recurso de
casacion interpuesto. Asi, «con fecha 14 de junio de 1994, y mediante escritura publica autorizada por
el Notario de Valencia Don Carlos Pascual Miguel Don Alvaro -mayor de edad y sin antecedentes pena-
les—, obrando en su condicion de Administrador Unico de la Cia. "Obras del Litoral, S.A." constituy6 una
hipoteca sobre siete fincas propiedad de la mencionada entidad mercantil en garantia de un préstamo
de 460.000.000 Pts. concedido por la Cia. "Banco Exterior de Espafa, S.A.", estipulandose el plazo de
quince dias para la devolucion del préstamo. Vencido el plazo y no habiendo satisfecho la Cia. "Obras del
Litoral, S.A." el importe del préstamo concedido por la Cia. "Banco exterior de Espafia S.A.", por escri-
tura publica de fecha 5 de agosto de 1994, Don Alvaro, obrando en su condicién de Administrador Ginico
de la Cia. "Obras del Litoral, S.A.", adjudico las siete fincas hipotecadas en 14 de junio anterior a la men-
cionada entidad bancaria, para pago de la deuda contraida con la misma, adjudicacién que transmitia la
posesion y administracion de aquellas junto con el mandato irrevocable de proceder a su venta y pago
del crédito. En fecha 7 de septiembre de 1994, y mediante escritura otorgada ante el Notario de Valencia
Don Joaquin Borrel Garcia, la Cia. "Banco Exterior de Espafa, S.A.", actuando en calidad de fiduciaria
de la Cia. "Obras del Litoral, S.A.", procedi6 a vender las fincas precedentemente mencionadas a la
Cia. "Emasa. Empresa Constructora, S.A.", por el precio de 500.139.088 Pts., repercutiendo el importe
del IVA, 75.020.863 Pts., a la entidad compradora, el que fue seguidamente ingresado en la c/c ndm.
030000443629-C, cuya titularidad correspondia a la Cia. "Obras del Litoral S.A.", en concepto de "abo-
nos proviva" (esto es, "abonos provisién IVA"), teniendo tnicamente Don Alvaro firma autorizada para
disponer de los fondos de la referida cuenta, de la que, en fechas 13 de septiembre de 1994 se retiraron
62.000.000 Pts. y en 21 del mismo mes 12.000.000 de Pts., por ventanilla y mediante cheque bancario,
respectivamente, habiendo sido este Ultimo compensado el dia siguiente, 22 de septiembre, por Don
Alvaro en la sucursal sita en la Rambla de Mataré n.° 42, de dicha localidad, del "Banco Popular", en la
que aquel tenia cuenta abierta a su nombre. La Cia. "Obras del Litoral, S.A." no presenté declaracién en
concepto del Impuesto sobre el Valor Afiadido entre los afos 1992 y 1995. De la cuota repercutida a la
Cia. "Emasa. Empresa Constructora, S.A.", de 75.020.863 Pts., hay que minorar el IVA soportado por la
Cia. "Obras del Litoral, S.A." en 1994 -486.377 pts.— y el IVA a compensar soportado en ejercicios ante-
riores —375.000 Pts.—, resultando una cuota impagada y no declarada de 74.159.486 Pts.».

9 La SAP de Gerona niim. 97/2000, de 22 de mayo, absuelve a los acusados y entiende que no tiene lugar

la existencia de un delito contable, sino mas bien que se vulnera un derecho fundamental, cual es la
inviolabilidad del domicilio. En este supuesto de hecho, «sobre las diez horas del dia 3 de diciembre de
1993, y sin que conste actuacion administrativa previa por parte de la Hacienda Publica, se personaron
en el domicilio social de la sociedad Escuredo, SA, dedicada al comercio al por mayor de productos
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Para hallarnos en esta modalidad delictiva es necesario que se aprecien contabilidades
realmente distintas, lo cual puede determinarse a través de una exhibicion ante terceros por
medio de publicidad —interpretacion restrictiva—.

Por otro lado, el tipo exige, ademas, que las referidas contabilidades vayan «referidas
a una misma actividad y ejercicio econémico». De este modo, por ejercicio econémico en-

alimenticios, la Inspectora de Finanzas dofia Maria Teresa S. M., acompafada por el Agente Tributario
dofa Ascensiéon M., portando una autorizacién en modelo impreso del Delegado de la Agencia Estatal
de la Administracién Tributaria para entrar en la entidad "Jamones Escuredo”, donde a boligrafo se
superpuso el nimero 68 al 82 previamente fijado y sin que se haya acreditado que se trate de la misma
persona juridica que la que fue objeto de personacién. Una vez en la misma y como quiera que en dicha
autorizacién administrativa se aludia a "la persona que ostente mayor autoridad en ese momento en la
empresa", como aquella con quien debia ejecutarse la diligencia de entrada, les fue negada la entrada
por una administrativa de la entidad que hizo saber a la Inspeccion que en ese momento no se hallaban
en la misma ni el gerente ni ninguna persona responsable, a pesar de lo cual la Inspectora y Agente
Tributario entraron en la sociedad y requirieron a aquella para que entregase las facturas emitidas en
el ejercicio 1993 que estuviesen en la oficina, a lo cual se negé dicha empleada aduciendo la ausencia
de personas con responsabilidad para ello. Ante dicha negativa a la entrega solicitada asi como a la
permanencia en el interior de la entidad, la Inspectora solicité de la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria de Gerona que avisasen a la Policia Nacional y que se desplazasen al lugar otros funcionarios
de Hacienda, por todo lo cual, transcurridos varios minutos, hicieron acto de presencia una dotacion
de la Policia Nacional compuesta por dos Agentes uniformados asi como los Inspectores de Finanzas
don Rafael M. y dofia Esther G. y el Subinspector don Luis Felipe G., todos los cuales, una vez hubieron
entrado en las dependencias de la sociedad sin contar con la preceptiva autorizacién de la empleada
alli presente, requirieron a la misma para que les entregase la documentacioén solicitada anteriormente y
que les habia sido denegada por carecer de autorizacion para ello. Todo ello se hizo saber por parte de
la Inspecciodn al Delegado de la AEAT de Gerona en ese preciso momento.

En esta situacion e ignorandose si lo fue a instancias de dicho Delegado, el sefior Abogado del Estado
de Gerona solicité del Juzgado de Instruccion Num. 2 de Gerona, en funciones de guardia "mandamiento
judicial que permita obtener el acceso a la documentacion perseguida o bien el traslado de la misma
fuera de los locales de negocio donde se encuentra para proseguir la rapida y eficaz investigacion inicia-
da a las diez horas por la Inspeccion de Tributos”, dictandose Auto de fecha 3 diciembre 1993 donde se
"autorizaba a la Inspeccioén de Tributos para el estudio y fotocopia o en su caso extraccion del local, para
su estudio en lugar distinto, de aquellas facturas y otros documentos que se encontraran en el domicilio
social de la empresa Jamones Escuredo, SA y que estuvieran relacionados con los que constituyera
objeto de la Inspeccién”.

A la vista de dicho mandamiento judicial, cuando pasaba de las 17 horas de dicho dia y sin la presencia
del gerente ni ningun otro responsable de la entidad, los mencionados actuarios procedieron a la ex-
traccion del domicilio de la compaiiia, la documentacion interesada a través de la cual la Inspeccién de
Tributos llegd en conocimiento del nombre del contable de la sociedad, de los clientes de la misma y de
la facturacion y contabilidad, todo lo cual sirvié a la Admén. Tributaria para efectuar las correspondien-
tes propuestas de liquidacién de los Impuestos de Sociedades e IVA asi como de las oportunas cuotas
tributarias que fueron trasladadas a la Fiscalia de Gerona.

En dicha época el acusado don José Luis E. F. era administrador de la entidad Escuredo, SAy la acusada
y esposa de aquel dofia M.? Luisa R. L., apoderada de la misma; siendo ambos mayores de edad y sin
antecedentes penales».
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tenderemos aquel periodo temporal a efectos mercantiles y tributarios —-normalmente, el
afio natural-, y por actividad aquella que tenga un contenido de caracter econémico, en el
seno de la empresa, quedando excluidas las actividades profesionales, artistas o arrenda-
dores no empresarios no afectados por el IVA, ya que el tipo afecta a empresarios sujetos
al régimen de contabilidad mercantil.

Finalmente, en relacién con la alusién a la ocultacién o simulacién de la verdadera si-
tuacion de la empresa, parece l6gico que deba obedecer a la faceta fiscal de la actividad
empresarial. Lo determinante sera generar una apariencia ficticia ante la Hacienda Publica,
ofreciendo a esta cierta informacién falsa sobre la situacién de la empresa —poniéndose a
disposicion de terceros—, alterando el verdadero patrimonio de la misma en documentos
contables (Martinez-Bujan Pérez, 2015, p. 769).

En definitiva, en este apartado lo que se castiga es la doble contabilidad, que atenta
contra el bien juridico protegido cuando es la contabilidad real la que se oculta o simula, y
la ficticia la que se declara como auténtica en el trafico mercantil o tributario. Si no se incor-
pora al trafico juridico aludido, no se vera lesionado el bien juridico protegido y, por tanto,
la conducta no resultara reprochable penalmente. No se trata de un delito de lesién sino
un delito en el que las modalidades tipicas del mismo generan una suerte de peligro para
dicho bien juridico. Asi, puede afirmarse que las modalidades a) y b) constituyen infraccio-
nes de peligro abstracto, mientras que las contempladas en las letras c) y d) el peligro que
se pone de manifiesto se convierte en concreto.

2.3. Las modalidades ¢) y d) del articulo 310 del CP

En cuanto a los apartados c) y d) del articulo 310 del CP, se trata de tipos de lesién que
llevan asociado un perjuicio para las arcas publicas, cuya deuda tributaria real resulta impo-
sible de determinar en ocasiones. Estos tipos tipifican todos aquellos artificios contables que
tengan la finalidad de entorpecer la determinacion de la base imponible. Para su aplicacion
es necesario que se cumplan dos condiciones: 1) que se hayan omitido las declaraciones
tributarias o las que se hayan presentado lo hayan sido estableciendo bases inexactas por
motivo de la manipulacion; y 2) que las cantidades manipuladas excedan de 240.000 euros.

El requisito comun para los supuestos c) y d), conforme al Ultimo parrafo del articulo 310
del CP, bien puede parecer que sea precisamente la referida cuantia de los cargos o abo-
nos omitidos o falseados la que invoque la responsabilidad penal, pero en realidad supone
algo futuro e incierto que poco o nada tiene de relacién con el dolo manifestado por el autor
del delito. Es la omision de las declaraciones tributarias, o las presentadas que denoten
una falsa contabilidad, lo que determinara, siempre que se supere el umbral minimo eco-
némico, la existencia o no de delito contable. Ahora bien, cuando las falsedades contables
de estos apartados estén orientadas a defraudar a la Hacienda Publica, pero su cuantia no
supere el limite de 120.000 euros, constituiran una infraccion administrativa, de caracter no
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penal. En cualquier caso, el umbral de 240.000 euros no constituye una condicién objetiva
de punibilidad, sino una caracteristica del objeto material, un elemento del tipo que debe
ser abarcado por el dolo del autor (Martinez-Bujan Pérez, 2015, p. 774).

La principal diferencia entre el apartado c) y el d) radica en que en este Ultimo las tran-
sacciones no existen, y es por ello que el legislador solo ha tipificado el comportamiento
activo (Martinez-Bujan Pérez, 2015, p. 770). Lo que pretende poner de manifiesto el legis-
lador es que tendra cabida la conducta tipica cuando en los libros obligatorios se hubiere
practicado una anotacion contable que no tenga asociada una transaccion econdémica real.
Concretamente, alude Pérez Royo (1986, p. 218) al fraude «extra tabulas», esto es, conduc-
tas que no consisten en no computar alguna operacion, sino en contabilizar alguna inexis-
tente o por valor inferior o superior al real®®.

En cuanto a la expresion «cuantia en mas o en menos», la alusion «en mas» obedece a los
«cargos» Y la cuantia «en menos» obedece a los «abonos», de manera que un incremento de
los cargos o una disminucion de los abonos conducen a una minoracién del resultado contable
y, por tanto, a una reduccién de la base tributaria. De otro lado, la especificacion «omitidos o
falseados» puede referirse tanto a los cargos como a los abonos, bien porque la informacién
patrimonial de la empresa sea incompleta o sea falsa (Martinez-Bujan Pérez, 2015, p. 772),
pudiendo tener estas operaciones un caracter positivo o negativo (Pérez Royo, 1986, p. 221)
—de manera que se refleje en las cuentas un registro econémico inferior o superior al real-.

Finalmente, el legislador ha impuesto que la cuantia de los cargos o abonos indebidos se
contemplen «sin compensacion aritmética entre ellos», es decir, que el exceso de algunos
apuntes o el defecto de otros no pueden en modo alguno compensarse entre si, de modo
que la cuantia de los cargos o abonos se sumara sin tener en cuenta el signo positivo o ne-
gativo que preceda al valor numérico —por ejemplo: un asiento que refleje 221.000 euros por
exceso del valor real, y otro que refleje 34.000 euros inferiores al valor real, supondra que
la cuantia determinada a los efectos de la aplicacién del precepto penal sera de 256.000
euros, y no la de 187.000, que seria la cuantia resultante en caso de existir la compensa-
cion aritmética. Se trata, en definitiva, de una cifra en valor absoluto—.

Empero, no parece que sean cuatro las modalidades que se contemplan en el articulo
310 del CP. De hecho, para Octavio de Toledo y Ubieto y Delgado Gil (2009, pp. 205-206), el
articulo 310 del CP contempla hasta ocho tipos delictivos. Los dos primeros hallados en las
letras a) y b) del precepto legal, y los seis restantes en los apartados c) y d), de manera que
estos dos ultimos apartados contienen elementos tipicos que se afiaden a los expresados.

Ciertamente, los apartados c) y d) pueden contener hasta seis modalidades diferentes,
relacionadas estas con el elemento cuantitativo comun a todas ellas. Esto es asi si se en-

20 por ficticio debemos entender algo «no real», «fingido», «simulado».
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tiende que el Ultimo parrafo del articulo no constituye una condicién objetiva de punibilidad,
sino elementos tipicos afadidos a los apartados c) y d). Asi, la primera y la segunda resul-
tan de la «omision de las declaraciones tributarias» (Ultimo parrafo) con las conductas del
apartado c): «<no hubiere anotado en los libros obligatorios...»; o «los hubiere anotado con
cifras distintas a las verdaderas». La tercera y cuarta modalidad resulta de que «las decla-
raciones presentadas sean reflejo de una falsa contabilidad (Ultimo parrafo) con las mismas
conductas tipicas del apartado c). Y la quinta y sexta modalidad sancionable penalmente
son las previsiones relacionas entre el Ultimo parrafo del articulo: »las declaraciones tributa-
rias o que las presentadas fueren reflejo de su falsa contabilidad y que la cuantia, en méas o
menos, de los cargos o abonos omitidos o falseados exceda, sin compensacion aritmética
entre ellos, de 240.000 euros por cada ejercicio econémico», con lo dispuesto en el aparta-
do d): practicar «en los libros obligatorios anotaciones contables ficticias».

Finalmente, si nos dirigimos nuevamente a la normativa tributaria, podemos apreciar que
el articulo 200 de la LGT regula la infraccion tributaria por incumplir obligaciones contables y
registrales®'. Esta duplicidad, que también existe en el ambito del delito contra la Hacienda
Publica, en palabras de Villacorta Hernandez (2015), «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» (p. 171).

3. Bienjuridico protegido,imputacion subjetivay regularizacion
contable

El bien juridico protegido en el delito contable, segun Bajo Fernandez y Bacigalupo Sa-
ggese (2000, p. 361), es el erario publico. Podriamos afirmar que se protege el mismo bien
que en el articulo 305 del CP, si bien es cierto que en el articulo 310, en algunas modalidades
varia la intensidad de la lesion a dicho bien. Ciertamente, cabe distinguir entre bien juridico

21 En este sentido, establece el precepto que: «1. Constituye infraccion tributaria el incumplimiento de
obligaciones contables y registrales, entre otras: a) La inexactitud u omisién de operaciones en la con-
tabilidad o en los libros y registros exigidos por las normas tributarias; b) La utilizacién de cuentas con
significado distinto del que les corresponda, segun su naturaleza, que dificulte la comprobacién de la si-
tuacion tributaria del obligado; c) El incumplimiento de la obligacion de llevar o conservar la contabilidad,
los libros y registros establecidos por las normas tributarias, los programas y archivos informaticos que
les sirvan de soporte y los sistemas de codificacién utilizados; d) La llevanza de contabilidades distintas
referidas a una misma actividad y ejercicio econémico que dificulten el conocimiento de la verdadera
situacion del obligado tributario; e) El retraso en mas de cuatro meses en la llevanza de la contabilidad
o de los libros y registros establecidos por las normas tributarias; f) La autorizacién de libros y registros
sin haber sido diligenciados o habilitados por la Administraciéon cuando la normativa tributaria o adua-
nera exija dicho requisito; g) El retraso en la obligacion de llevar los Libros Registro a través de la Sede
electronica de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria mediante el suministro de los registros de
facturacion en los términos establecidos reglamentariamente».
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mediato (funciones que el tributo esta llamado a cumplir) e inmaterial representado e inme-
diatamente tutelado (Martinez-Bujan Pérez, 2015, p. 760) (es el patrimonio de la Hacienda
Publica concretado en la necesidad de obtener recursos publicos tributarios). No obstante,
si atendemos al articulo 31.1 de la Constitucion espanola (CE) —sostenibilidad de los gastos
publicos conforme a la capacidad econdmica de cada contribuyente-y al articulo 2.1 de la
LGT, Villacorta Hernandez (2012, p. 189) considera que el bien juridico vendra constituido
primero por la funcion recaudatoria del Estado y demas organismos y entidades con capa-
cidad impositiva, y los impuestos como medio para el logro de determinada politica econo-
mica. Por su parte, la STS de 6 de octubre de 2006 puso de manifiesto que el bien protegido
«no es exclusivamente el patrimonio estatal, afectado indirectamente, sino la perturbacién
ocasionada a la actividad recaudatoria del mismo, como presupuesto basico para cubrir
patrimonialmente imperiosas necesidades publicas», de manera que podria concluirse que
el bien tutelado es la recaudacion tributaria, o como sefiala el Tribunal Supremo, el «patri-
monio de la Hacienda Publica en su manifestacion relativa a la recaudacion tributaria»??, de
manera que permita garantizar el cumplimiento del articulo 31 de la CE.

En cuanto a la imputacién subjetiva se refiere, el articulo 310 exige dolo en el autor. Y si
dejamos de lado el posible debate doctrinal acerca de si es admisible el dolo eventual en
el reproche penal en el delito contable, por aquello de que los apartados a), b), c) y d) no
requieren la idéntica puesta en peligro por parte del autor —recuérdese, a) y b) responden
a una puesta en peligro abstracto; y c) y d) a un peligro concreto—, la STS de 22 de mayo
de 2009 se pronuncio sin vacilaciones al admitir el dolo eventual en todas las modalidades
tipicas del articulo 310.

Por su parte, el articulo 305.4 del CP, relativo a la regularizacion tributaria —la cual exige
para su aplicacion la concurrencia de determinados condicionantes ex lege, pero en todo
caso cuando se haya procedido por el obligado tributario al completo reconocimiento y pago
de la deuda tributaria—, impide la persecucién al obligado tributario «por las posibles irregu-
laridades contables u otras falsedades instrumentales que, exclusivamente en relaciéon con
la deuda tributaria objeto de regularizacién, el mismo pudiera haber cometido con caracter
previo a la regularizacion de su situacién tributaria». Parece evidente que en este precep-
to la ley contempla los supuestos establecidos en el articulo 310 del CP, si bien, a juicio
de Octavio de Toledo y Ubieto (2009, pp. 204-205), con unos requisitos, a saber: 1) que el
autor de tales irregularidades contables sea el mismo sujeto que resulta beneficiado por la
exencion descrita -y en caso de beneficiarse el autor del fraude tributario, también podrian,
llegado el caso, beneficiarse los participes del mismo—; 2) que las irregularidades contables
se hayan relacionado con la deuda tributaria objeto de la regularizacion del articulo 305.4

22 Cfr. STS de 5 de diciembre de 2002. En la misma linea, la Sentencia 139/2015, de 31 de marzo, del
Juzgado de lo Penal 27 de Madrid sefala que el tipo previsto en el articulo 305 del CP es de naturaleza
patrimonial y ademas de resultado, siendo el bien juridico protegido el patrimonio de la Hacienda Publica
en su manifestacion relativa a la recaudacién tributaria.
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del CP; 3) que tales irregularidades se hayan cometido como medio para la realizacion del
fraude fiscal del articulo 305.1 del CP; 4) que las irregularidades contables se hayan come-
tido antes de que se produzca la regularizacion que exime de pena por el delito de fraude.

4. Penas en el delito contable

Centrandonos en el régimen de punibilidad de las personas fisicas, la pena asociada a
esta infraccion penal es de cinco a siete meses de prision.

Ahora bien, si atendemos al articulo 310 bis del CP, relativo a las penas aplicables a las
personas juridicas, se establece que:

Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica
sea responsable de los delitos recogidos en este Titulo, se le impondran las si-
guientes penas:

a) Multa del tanto al doble de la cantidad defraudada o indebidamente obtenida,
si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision de
mas de dos afos.

b) Multa del doble al cuadruple de la cantidad defraudada o indebidamente obte-
nida, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision
de mas de cinco afos.

c) Multa de seis meses a un afo, en los supuestos recogidos en el articulo 310.

Ademas de las sefialadas, se impondra a la persona juridica responsable la pér-
dida 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. Podra imponerse la prohibicion para contratar con las
Administraciones Publicas.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los Jueces y Tribunales po-
dran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b), c¢), d), €) y g) del apar-
tado 7 del articulo 33.

En este sentido, el articulo 33.7 del CP dispone que las penas que pueden imponerse a
las personas juridicas son las siguientes:

a) Multa por cuotas o proporcional.

b) Disolucién de la persona juridica. La disolucién 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, aunque sea licita.
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c) Suspensioén de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco afos.

d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra exceder
de cinco afos.

e) Prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya co-
metido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicién podra ser temporal o
definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podra exceder de quince afos.

f) 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 afos.

9) 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 afos.

La intervencion podra afectar a la totalidad de la organizacién o limitarse a alguna
de sus instalaciones, secciones o unidades de negocio. El Juez o Tribunal, en la
sentencia o, posteriormente, mediante auto, determinara exactamente el conte-
nido de la intervencién y determinara quién se hara cargo de la intervencién y en
qué plazos debera realizar informes de seguimiento para el 6rgano judicial. La in-
tervencion se podra modificar o suspender en todo momento previo informe del
interventor y del Ministerio Fiscal. El interventor tendra derecho a acceder a todas
las instalaciones y locales de la empresa o persona juridica y a recibir cuanta infor-
macién estime necesaria para el ejercicio de sus funciones. Reglamentariamente
se determinaran los aspectos relacionados con el ejercicio de la funcién de inter-
ventor, como la retribucion o la cualificacion necesaria.

La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las activi-
dades sociales y la intervencion judicial podran ser acordadas también por el Juez
Instructor como medida cautelar durante la instruccion de la causa.

Pues bien, salvo la multa, todas las penas susceptibles de imposicion a la persona juri-
dica son graves. Sin embargo, no todos los delitos que estas cometen son graves. En cual-
quier caso, en palabras de Villacorta Hernandez (2012),

la Unica pena por la que se puede optar en todo caso a la hora de sancionar a la
persona juridica es la multa, que por ello sera la opcién prioritaria, salvo que ra-
zones de prevencién especial, o la gravedad y las especiales circunstancias de la
conducta imputada aconsejen otra medida (p. 129).

Para poder evaluar la adecuacién de las penas previstas al caso concreto, sera necesa-
rio incidir sobre quién o quiénes recaen los costes de los efectos disuasorios que pretende
la sancion penal econdmica impuesta sobre la empresa.
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5. Sujeto pasivo del delito

El sujeto pasivo es la parte que resulta afectada por el incumplimiento, es decir, el perju-
dicado de las obligaciones contables no llevadas a cabo correctamente. Por tanto, el sujeto
pasivo sera el ente publico titular del derecho de crédito cuyo incumplimiento es requisito
sine qua non para la existencia de delito.

Puede afirmarse que el delito contable solo protege a los intereses de la Hacienda Pu-
blica y no a la totalidad de los sujetos que pueden resultar afectados por los fraudes de la
contabilidad. Es necesario que la obligacion contable venga establecida por una ley tributa-
ria, de manera que si la anomalia contable no viene a vulnerar ninguna exigencia tributaria,
pero produce lesién de intereses particulares, no constituira delito contable, resultando de
aplicacion lo dispuesto en el texto punitivo para las falsedades en documentos mercantiles
(Villacorta Hernandez, 2015, p. 189).

Ciertamente, la legislacion deberia haber definido quién es el sujeto pasivo del delito
contable, cuestion esta que no aborda, pero debemos interpretar como sujetos pasivos sus-
ceptibles de serlo tanto a la Hacienda estatal como la foral, autonémica, la Hacienda de los
entes institucionales, comprendiendo también a la Seguridad Social, siempre que estas se
vean afectadas negativamente por el incumplimiento de las obligaciones contables.

6. Sujeto activo del delito

Tratandose de un delito especial —propio— (Sanchez-Ostiz Gutiérrez, 1995, pp. 346-352),
como se ha indicado, sera necesario el cumplimiento de un doble requisito por parte del
sujeto activo. Asi, sera preciso que el sujeto activo sea previamente sujeto pasivo de una
relacion juridico-tributaria de caracter formal —cada tributo establecera la sujecion al cum-
plimiento de unos deberes contables—, y otra de caracter material —ha de ostentarse la cua-
lidad de deudor tributario-.

Cierto es que para cierto sector doctrinal este delito ha llegado a calificarse como de-
lito «doblemente especial»?, y ello porque en los supuestos de las modalidades a), c) y d)
la especialidad se refiere a la superposicion de una relacion juridico-tributaria material con
otra formal, y el supuesto de la modalidad b) exige la cualidad de empresario a la par que
la obligacién de la llevanza de libros.

Antes de adentrarnos en las distintas categorias de autoria que en relacién con este deli-
to pueden tener lugar, debe atenderse con especial cuidado cual sera el momento en que el

23 Entre otros, vid. Aparicio Pérez (1997, p. 189) y Aparicio Pérez y Alvarez Garcia (2010, p. 14).
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delito puede entenderse consumado, esto es, el iter criminis, que en el caso de la modalidad
a) quedaria situado en el momento en el que el sujeto activo incumpla de manera absoluta la
llevanza de la contabilidad en el régimen de estimacion directa de bases tributarias. La mo-
dalidad b) quedaria consumada cuando se confeccionen contabilidades distintas que oculten
o simulen la contabilidad real de la empresa. En cuanto a las modalidades c) y d), en el caso
de la omision de la declaracion, la consumacion quedaria cefiida a la finalizacion del perio-
do voluntario para el ingreso sin que el sujeto haya presentado su declaracién-liquidacion,
mientras que en la situacion en la que queda reflejada una falsa contabilidad, el momento
consumativo sera el de la presentacion de la declaracion-liquidacion por el obligado al pago,
no siendo necesario esperar al Ultimo dia habil para que se produzca el ingreso voluntario.

En cuanto a la tentativa punible del delito, en principio solo serian reprochables penal-
mente los apartados b), c) y d).

6.1. Autor directo

Si atendemos a la diccion del articulo 310 del CP, el delito contable solo puede ser co-
metido por una persona fisica que se halle obligada por ley tributaria a llevar contabilidad
mercantil o libros o registros fiscales, o bien por una persona juridica, que entraria en el es-
cenario de aplicacion del articulo 310 bis del CP, en virtud del cual se invoca la condicién
de autor a quien actue como administrador de hecho o de derecho de la persona juridica o
en nombre o representacion de la misma.

Parece claro que de lo expuesto deberian excluirse directamente del tipo a los empresarios
que se encuentran obligados a la llevanza de contabilidad por mandato de la legislacion mer-
cantil, y a los sujetos pasivos del tributo que no exijan una llevanza de la contabilidad, o que
no relinan las condiciones para ello. En cambio, y concretando algunos impuestos, si entrarian
(Villacorta Hernandez, 2015, p. 175) en la estructura punitiva del articulo 310 del CP los sujetos
obligados a la llevanza de la contabilidad en el impuesto sobre sociedades?, IRPF? e IVA%,

24 Prescribe la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, de Sociedades, en su articulo 120.1, que «los contri-
buyentes 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 contribuyentes a
que se refiere el Capitulo XIV del Titulo VII de esta Ley llevaran su contabilidad de tal forma que permita
identificar los ingresos y gastos correspondientes a las rentas exentas y no exentas».

25 En este sentido, dispone el articulo 104 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF, relativo a las

obligaciones formales de los contribuyentes, que «1. Los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas estaran obligados a conservar, durante el plazo de prescripcion, los justificantes y
documentos acreditativos de las operaciones, rentas, gastos, ingresos, reducciones y deducciones de
cualquier tipo que deban constar en sus declaraciones».

26 Por su parte, la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA, en su articulo 164.1.4.°, relativo a las
obligaciones de los sujetos pasivos, apunta la obligacion de «llevar la contabilidad y los registros que
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6.2. Autor mediato no representante

En el delito contable, por su propia naturaleza y esencia se excluye el régimen de coau-
toria, de manera que solo se permite la ejecucién como autor directo o como autores (va-
rios) mediatos, con independencia de la posible punibilidad atribuible por la participacién
que otros sujetos hayan podido llevar a cabo. Asi, el articulo 28 del CP nos anuncia que:

Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de
otro del que se sirven como instrumento.

También seran considerados autores:

a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.

b) Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado.

Asimismo, el articulo 29 del CP indica que «son complices los que, no hallandose com-
prendidos en el articulo anterior, cooperan a la ejecucioén del hecho con actos anteriores o
simultaneos».

Ciertamente, los posibles sujetos intervinientes en operaciones que pueden rodear, ce-
firse o estar al borde de la consumacion de un delito contable —reuniendo todos o algunos,
pero no todos los presupuestos basicos del tipo de injusto— son frecuentemente empleados
contables, asesores fiscales/contables o0 abogados, para lo que sera determinante discernir
si el participe actia o no como representante de la persona obligada por la ley tributaria a
llevar la contabilidad mercantil o libros o registros fiscales.

Sin embargo, al ser el delito contable un delito especial propio, automaticamente nos di-
rige a descartar a los asesores contables, asesores fiscales y abogados, porque no son los
sujetos que eminentemente invoca el precepto penal, pero ello no obsta para que puedan
verse implicados en otro tipo de responsabilidad penal, quedando a salvo su participacion
en concepto de inductor, cooperador necesario o complice.

En este sentido, la SAP de Burgos de 29 de marzo de 1999 puso de manifiesto que «el
asesor fiscal y contable esta excluido de la autoria directa?” dado que no reune la condi-

se establezcan en la forma definida reglamentariamente, sin perjuicio de lo dispuesto en el Cédigo de
Comercio y demas normas contables».

27T Ahora bien, el Tribunal Supremo, en virtud de STS de 6 de febrero de 2001, anunciaba que «queda

perfectamente acreditado: a) Que era el asesor contable y fiscal de los acusados y empresas a que se
refieren las actuaciones [...] no puede ser considerado como autor del delito contable por carecer de la
condicién de sujeto pasivo de la obligacion contable y tributaria, y no poderse apreciar ninguna otra for-
ma de participacion [...]. No es sujeto pasivo de ninguno de los tributos a los que afectan las anotaciones
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cion de sujeto pasivo de la obligacion contable tributaria, pues los obligados por las leyes
tributarias a llevar la contabilidad de forma completa y veraz son el empresario, el gerente
y el representante».

Ahora bien, la figura del profesional contable, asesor o abogado, no deberia responder
por el delito en cuestién cuando se actle sin la presencia de dolo. Evidentemente, podra
responder por imprudencia en aquellos delitos en que expresamente venga tipificada como
tal, ex articulo 12 del CP. En todo caso, el sujeto pasivo de la obligacion tributaria podria
ser autor mediato, al servirse del profesional que ofrece sus servicios como un mero instru-
mento material del hecho, pero que en realidad este desconoce la ilicitud de la situacién.

Por otro lado, podria darse una situacion un tanto compleja, en el sentido de que el su-
jeto obligado tributario que puede cometer el delito contable —entiéndase en este caso per-
sona fisica— induce al contable, asesor o abogado a realizar el comportamiento prohibido,
exteriorizando este un comportamiento doloso. En este caso el profesional que ofrece sus
servicios no podria ser castigado siguiendo las reglas del juego que emanan del derecho
penal, ya que no puede ser sujeto activo del delito al ser configurado este como un delito
especial propio y no ostentar, por tanto, el profesional la calidad necesaria para que le sea
imputable. Pero es que, ademas, el sujeto obligado tributario no podria ser participe, al no
existir delito al que poder vincular su induccion (Villacorta Hernandez, 2015, p. 179). Aqui
es donde, dejando a un lado la pionera y clasica doctrina alemana, Suarez Sanchez (2001,
p. 35) y Villacorta Hernandez (2015, p. 179) aluden a la «teoria del instrumento doloso no
cualificado», en virtud de la cual el sujeto obligado tributario sera castigado como autor me-
diato; y el contable, asesor fiscal 0 abogado sera sancionado como complice. Distinto seria
el caso en el que el delito lo cometa el contable, asesor fiscal o abogado, siguiendo las 6r-
denes del titular de la empresa en la que prestan sus servicios, pues ello pudiera derivarse
del principio de obediencia debida.

Ciertamente, en el presente caso resulta necesario diferenciar entre la figura de re-
presentante legal y representante voluntario. En el primer caso este sustituye a su repre-
sentado erga omnes, y puede ser directamente autor del delito contable. En el caso del
representante voluntario, este no puede ser el autor del delito contable, pero si puede par-
ticipar en el mismo a través de alguna de las férmulas contempladas en el articulo 28 o
29 del CP, ya expuestos con anterioridad. Evidentemente, la presencia o no del dolo sera
esencial para delimitar si el representante voluntario es un mero instrumento material del
sujeto pasivo —actua sin dolo y, por tanto, queda impune-. De igual manera, si este repre-
sentante actia con dolo y por propia iniciativa, no sera responsable de delito contable, sin
perjuicio de su posible responsabilidad por otro tipo penal, llegado el caso —entiéndase

ficticias [...]. Solo puede considerarse autor directo del delito el obligado por ley tributaria a llevar los
libros y la demas contabilidad de la empresa [...]. La conducta se configura como un auténtico coopera-
dor necesario al realizar una actividad imprescindible para la perpetracién del ilicito penal sancionado».
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un posible delito de falsedades del articulo 392 del CP-. Sin embargo, si el representan-
te voluntario actiia con dolo pero sigue las instrucciones del sujeto pasivo, serd complice
del deudor tributario, el cual —el sujeto pasivo- sera inductor del delito cometido. Pero si
nos cefnimos a la «teoria del instrumento doloso no cualificado» —pues de lo contrario no
habria responsabilidad penal alguna-, el inductor en este caso seria calificado como autor
mediato, y el inducido como cémplice.

7. Concurso de leyes y la relacion del delito contable con
otros delitos

La mayor parte de la doctrina considera que cuando un sujeto pasivo ha cometido un
delito del articulo 310 del CP con el fin de cometer defraudacion tributaria, se produce un
supuesto de concurso de leyes que debe resolverse con arreglo al principio de consuncién
a favor del articulo 305 del CP. En este sentido, en el articulo 8.3.° del CP se dispone que
«los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o0 mas preceptos de este Co-
digo [...] se castigaran observando las siguientes reglas: el precepto penal mas amplio o
complejo absorbera a los que castiguen las infracciones consumidas en aquel».

Con buen tino destacan autores, como Villacorta Hernandez (2015), que

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 compatible con el segundo y no quede, como sucede en la actualidad, en caso
de concurrencia, subsumido por él (p. 197)%.

En cuanto a las reglas concursales por su relacién con las normas administrativas,
cabe afirmar que se cometerd el delito contable de las letras a) y b) del Codigo Penal en
el caso de incumplimiento absoluto y total de llevanza de contabilidad en régimen de es-
timacion directa de las bases, y en el caso de llevar varias contabilidades siempre y cuan-
do esto se haga con animo de engafar. Las demas conductas posibles en relacion con
estos dos casos de incumplimiento total de llevanza de contabilidad y de llevar contabi-
lidades diversas seran sancionables como meras infracciones administrativas (Aparicio
Pérez, s. f., p. 243).

Finalmente cabe afirmar que el delito contable consagrado en el articulo 310 del CP es
compatible con los delitos tipificados en los articulos 305 y 308 del CP, quedando abierta
de igual manera la puerta del concurso de delitos.

28 Vid., también, Octavio de Toledo y Ubieto y Delgado Gil (2009, p. 213).
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7.1. Relacion del delito contable con el delito de defraudacion
tributaria

El delito del articulo 310 del CP es perfectamente compatible con la comision delictiva
del articulo 305 del CP. De hecho, se ha considerado que cuando el sujeto pasivo haya co-
metido el delito del articulo 310 con el fin de cometer defraudacion tributaria, nos encontra-
remos ante un supuesto de concurso de leyes que debe resolverse con arreglo al principio
de consunciéon® a favor del articulo 305 (Ayala Goémez, 1988, p. 375). De esta manera, solo
seran punibles los comportamientos del articulo 310 en los supuestos de inaplicabilidad
del articulo 305 (Villacorta Hernandez, 2012, p. 8), y ello sobre la base jurisprudencial de
que 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 la categoria de delito auténomo cuando no se haya producido la defrau-
dacién a Hacienda constitutiva de delito®.

7.2. Relacion del delito contable con la infraccion de falsedad
documental. Analisis del articulo 290 del CP

El hecho punible configurado en el articulo 310 del CP puede ser calificado como false-
dad en documento mercantil, tipificado en el articulo 392 del CP. Ahora bien, el concurso
debe considerarse en funcién de la finalidad real que ponga de manifiesto el delincuente.

2% En este sentido, el articulo 8 del CP prescribe que «los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo
a dos o mas preceptos de este Codigo, y no comprendidos en los articulos 73 a 77, se castigaran obser-
vando las siguientes reglas:

1.2(...).

2.2(...).

3.2 El precepto penal mas amplio o complejo absorbera a los que castiguen las infracciones consumidas
en aquél.

4.2 (...

80 Cfr. STS de 28 de diciembre de 2000.

La STS num. 827/2006, de 10 de julio, en virtud de la cual resuelve un caso en el que tiene lugar una venta
de solar en el que no hay que descontar un supuesto coste de adquisicion, pues la operacion a que se

refiere es en realidad un contrato simulado; adquiriendo factura falsa que sirvié por un lado para eludir el
IS y asimismo para encubrir el pago a diversos profesionales que habian intervenido en la operacién.

En el presente caso, el alto tribunal acuerda la prescripcion de los hechos, pues el fraude contable no
es el medio para el fraude fiscal, en cuyo caso no habria prescrito, pues el primero seria un mero acto
preparatorio. En virtud de lo expuesto se absuelve a todos los acusados.
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Cuando la falsedad tenga la intencién de defraudar a Hacienda, estaremos ante un concur-
so de normas y no de delitos, de manera que aqui el concurso de normas se resolvera a
favor del delito contable a tenor del principio de especialidad® penal. Sin embargo, cuando
la llevanza de contabilidad irregular tuviera otras finalidades adicionales a la de defraudar
a la Administracion tributaria, existiria un concurso ideal de delitos que podria resolverse a
favor del delito de falsedades en documento mercantil (Alvarez Garcia, 1997, p. 39).

Pues bien, sefiala el articulo 290 del CP que

los administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad constituida o en for-
macién, que falsearen las cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar
la situacion juridica o econdmica de la entidad, de forma idénea para causar un
perjuicio econdmico a la misma, a alguno de sus socios, o a un tercero, seran cas-
tigados con la pena de prision de uno a tres afios y multa de seis a doce meses.

En este sentido, sera irrelevante que las cuentas falseadas sean o no aprobadas con
posterioridad por la junta general, «pues en ambos supuestos el ilicito ya se habria consu-
mado, de suerte que la decision del érgano soberano de la sociedad, cualquiera que fuese,
no privaria de antijuricidad, tipicidad y responsabilidad al hecho previo del falseamiento»®.

Este delito consiste en el falseamiento de las cuentas anuales o de otros documentos
que deban reflejar la situacién juridica o econémica de la entidad, de una forma que sea
idénea para causar un perjuicio a la propia sociedad, a alguno de sus socios o a un tercero.
Ademas, en cuanto a su naturaleza, constituye un delito especial propio, pues Unicamen-
te pueden cometerlo los administradores de hecho o de derecho de la sociedad®. En este
sentido, la STS num. 259/2013, de 19 de marzo, expone que

la jurisprudencia de esta Sala ha precisado que el tipo previsto en el art. 290 del
CP encierra una modalidad falsaria. De hecho, hemos llegado a afirmar que aquel
precepto encierra de forma especifica «... una modalidad delictiva falsaria», que
consiste en alterar los balances y cuentas anuales o cualquier otro documento que
deba reflejar la situacion juridica o econdmica de la sociedad.

31 Sefiala el articulo 8 del CP que «los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o mas
preceptos de este Cédigo, y no comprendidos en los articulos 73 a 77, se castigaran observando las
siguientes reglas:

1.2 El precepto especial se aplicara con preferencia al general».
32 Cfr. STS de 14 de julio de 2006.

33 Al respecto, la STS nuim. 655/2010, de 13 de julio, establece que «se trata de un delito "especial propio"
o "de propia mano" porque el autor o autores han de ser precisamente «los administradores de hecho o
de derecho de la sociedad"». En el mismo sentido, la STS num. 696/2012, de 26 de septiembre.
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El precepto, en su parrafo 2.°, establece un subtipo agravado condicionado a que
efectivamente se cause el mencionado perjuicio econémico, aumentando el legislador la
pena a imponer hasta la mitad superior de la prevista en el parrafo 1.° del articulo 290 del
CP. De ahi que en la jurisprudencia se afirme que

el delito se comete cuando se falsean las cuentas de forma idénea para causar un
perjuicio econdémico. Y, en todo caso, se distinguen dos subtipos: uno de mera
actividad (la falsedad documental para subsumirse en esta figura delictiva) cuan-
do el perjuicio no llega a producirse (Parr. 1.°), y otro de resultado, cuando se ha
producido (Parr. 2.°)%,.

En relacion con el bien juridico protegido, el articulo 290 del CP tutela la transparencia
externa de la administracion social, afirmando ademas la STS num. 863/2009, de 16 de
julio, que «la conducta delictiva consiste en la infraccion del deber de veracidad en la ela-
boracién de las cuentas anuales y otros documentos de la sociedad». Por su parte, la STS
nuam. 760/2015, de 3 de diciembre, pone de manifiesto que el delito societario del articulo
290 del CP no exige la produccién de un perjuicio efectivo, aspecto este solo exigible en
relacion con el subtipo agravado.

También se analiza en la jurisprudencia el bien juridico protegido, pero desde el punto
de vista de los posibles perjudicados por la conducta tipica, afirmandose que lo que se tu-
tela realmente es «el derecho de los destinatarios de la informacion social (sociedad, so-
cios o terceros) a obtener una informacion completa y veraz sobre la actuacion juridica o
econémica de la entidad». Lo anterior lleva a concluir que se trata de un delito de lesion®.
En otras sentencias también se hace mencion, ademas, al patrimonio de los sujetos pasi-
vos (sociedad, socios o tercero) como bien juridico protegido, considerando al tipo penal
del articulo 290 del CP de caracter pluriofensivo. Asi, la STS num. 760/2015, de 3 de di-
ciembre, manifiesta que

por otra parte, debemos recordar que el delito de falsedad contable mantiene la
estructura de las falsedades documentales, con el Unico matiz, que no se satis-
face con la lesion de la funcionalidad del documento, sino que también y muy
especialmente atiende a la puesta en peligro o lesién del patrimonio de los su-
jetos pasivos.

Por lo que respecta al sujeto activo y pasivo en este delito, previamente debemos se-
falar que el Codigo Penal prescribe en el articulo 297 que

34 Cfr. STS num. 228/2016, de 17 de marzo.
35 Vid. STS ntiim. 1217/2004, de 2 de noviembre.
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a los efectos de este capitulo se entiende por sociedad toda cooperativa, Caja de
Ahorros, mutua, entidad financiera o de crédito, fundacion, sociedad mercantil o
cualquier otra entidad de analoga naturaleza que para el cumplimiento de sus fines
participe de modo permanente en el mercado.

Este delito Unicamente puede ser consumado por quien sea administrador de hecho o
de derecho de una sociedad, ya sea constituida o en formacion. En este sentido, la STS
nuam. 655/2010, de 13 de julio, indica que la condicion del sujeto activo debe vincularse a
la disponibilidad de los poderes o facultades que permiten la ofensa al bien juridico prote-
gido, de manera que

la caracteristica constitutiva de este tipo de delitos especiales es el dominio que
los sujetos activos ejercen sobre la concreta estructura social en la que el bien
juridico se halla necesitado de proteccion y el Derecho Penal, a través de seme-
jantes tipos, protege.

Asi, solo podra cometer el delito societario del articulo 290 del CP quien manda y dirige
la actividad societaria, ya sea administrador de derecho, ya sea una persona que efectiva-
mente dirija la sociedad aunque no haya sido nombrada formalmente.

Un problema de determinacion del autor del delito podria tener lugar en aquellos casos
en los que existiendo un administrador de derecho y realizando la conducta tipica del articulo
290 del CP, otra persona colabora con actos necesarios en la realizacion de esa conducta
delictiva, pero sin dirigir la sociedad y sin tener facultades de administracién efectivas den-
tro de la sociedad. En este caso, y asi lo ha resuelto la jurisprudencia, el colaborador nece-
sario debe ser tratado como un extraneus y debe resultar de aplicacion el articulo 65.3 del
CP?®, pudiendo imponerse la pena inferior en grado®. El mismo tratamiento penal deberia
recibir el inductor, de quien nace la idea delictiva y, de manera eficaz, directa y dolosa, hace
surgir en el administrador de hecho o de derecho la voluntad, hasta entonces inexistente,
de realizar el hecho delictivo del articulo 290 del CP.

36 El articulo 65.3 del CP dispone: «Cuando en el inductor o en el cooperador necesario no concurran las
condiciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan la culpabilidad del autor, los jueces
o tribunales podran imponer la pena inferior en grado a la sefialada por la ley para la infraccion de que
se trate».

87 Asi, dispone la STS nim. 286/2012, de 19 de abril, que «sin desconocer que el quebrantamiento de

los deberes de lealtad que vertebran el tipo penal del art. 290 los ejecuté con toda claridad Epifanio
—el intraneus—, el actual recurrente coadyuvé eficazmente en la realizacién de la actividad como un
extraneus, que, por ello, debe responder con la pena atenuada prevista en el art. 65.3 CP, con lo que
se da una respuesta proporcionada a la distinta situacién de Epifanio —administrador de derecho-y
de Celso —extraneus— que colabora eficazmente en el delito de infraccion del deber junto con el autor
propio del delito».

128 | Revista CEFLegal, 247-248 (agosto-septiembre 2021), pp. 99-134

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



E Penal El delito contable

Diferente seria el supuesto en el que el participe fuera un cémplice. De esta manera,
pone de manifiesto el Tribunal Supremo que

el complice no es ni mas ni menos que un auxiliar eficaz y consciente de los planes
y actos del ejecutor material, del inductor o del cooperador esencial que contribu-
ye a la produccion del fendmeno punitivo mediante el empleo anterior o simulta-
neo de medios conducentes a la realizacion del propdsito que a aquellos anima, y
del que participa prestando su colaboracion voluntaria para el éxito de la empresa
criminal en el que todos estan interesados. Se trata, no obstante, de una partici-
pacién accidental y de caracter secundario®®.

En este sentido, la STS num. 841/2013, de fecha 18 de noviembre, puso de manifiesto
la aplicacion de una doble rebaja de la pena. Por un lado, se aplicaria la pena inferior en un
grado por virtud del articulo 63 del CP al ser complice y, por otro, la rebaja correspondiente
al articulo 65.3 del CP, por no ser autoridad o funcionario publico en relacién con un delito
de malversacion de caudales publicos.

Debemos anadir que el delito del articulo 290 del CP no es un delito de los denominados
de «propia mano» que exija que el sujeto activo intervenga materialmente en la falsificacion,
sino que cabe atribuirle la autoria del delito siempre y cuando tenga el dominio funcional de
la accion y que otra persona sea la autora material. Asi se expone en la STS num. 760/2015,
de 3 de diciembre, que afirma que «tanto es autor quien falsifica materialmente, como quien
se aprovecha de la accién con tal que tenga el dominio funcional sobre la falsificacion».

En relacion con el sujeto pasivo del delito del delito societario del articulo 290 del CP, el
precepto exige que el falseamiento de las cuentas o documentos a que se refiere el mismo
tenga idoneidad para causar un perjuicio economico a la propia sociedad, a los socios o a
un tercero. De esta manera, no podra ser sujeto pasivo del delito la Hacienda Publica, pues,
a tenor de la STS num. 136/2017, de 2 de marzo,

no sera ella nunca el tercero perjudicado a que se alude alli; lo impide el principio
de especialidad (art. 8.1 del CP), hay un delito especifico para esa situacion con
unas exigencias peculiares; que, ademas, tiene asignada una penalidad inferior; y
que es perseguible de oficio precisamente por virtud de las consideraciones que

38 |as SSTS nums. 386/2016, de 5 de mayo y 884/2014, de 15 de diciembre, afiaden que «el dolo del com-
plice radica en la conciencia y voluntad de coadyuvar a la ejecucion del hecho punible. Quiere ello decir,
por tanto, que para que exista complicidad han de concurrir dos elementos: uno objetivo, consistente
en la realizaciéon de unos actos relacionados con los ejecutados por el autor del hecho delictivo, que
relinan los caracteres ya expuestos, de mera accesoriedad o periféricos; y otro subjetivo, consistente en
el necesario conocimiento del propésito criminal del autor y en la voluntad de contribuir con sus hechos
de un modo consciente y eficaz a la realizacion de aquel».
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esgrimia la Audiencia para acudir al art. 296.2 CP. Pensamos en el delito del art.
310 del CP, que establece penas de prisién de entre cinco y siete meses anuda-
das a casos de contabilidades ficticias, no veraces o dobles. De ser la segunda de
las hipétesis la ajustada a la realidad —las cuentas falseadas eran las presentadas
a Hacienda- el tipo aplicable seria el art. 310 y el 290 CP.

Por su parte, la STS num. 884/2016, de 24 de noviembre, parte del hecho de que el tipo
basico del articulo 290 del CP no exige que se llegue a causar un perjuicio econémico, a
diferencia del subtipo agravado. Lo que no es admisible es su aplicacién ante un supuesto
de indeterminacion del perjudicado.

En definitiva, el sujeto pasivo ha de serlo una persona determinada —o varias— o una co-
lectividad de personas, aunque en ocasiones se indique que el bien juridico protegido es
plural y afecta al trafico juridico.

En cuanto a la conducta tipica consistente en falsear, la STS num. 1217/2004, de 2 de
noviembre, establece que supone «mentir, alterar o no reflejar la verdadera situacién eco-
némica o juridica de la entidad en los documentos que suscriba el administrador de hecho
o de derecho». En otras sentencias, se dice que consiste en falsear las cuentas anuales,
es decir, «adulterar, simular o tergiversar la verdadera situacion contable de la entidad de
que se trate»®.

Por lo tanto, podra cometerse este delito no solo cuando se altera la realidad econdémica
o juridica falseando las cuentas anuales u otros documentos de manera activa, sino cuando
se omitan determinadas operaciones que deban reflejarse en aquellos, ocultandolas. Asi,
de esta forma la falsedad se puede concretar tanto a través de conductas positivas como
a través de la ocultacion u omision de datos cuya presencia es imprescindible para reflejar,
veraz e integramente, la situacioén juridica o econdémica de la entidad.

Precisamente el deber juridico del administrador de cumplir su funcién con la diligencia
de un ordinario empresario y de un representante leal (art. 127.1 LSA y art. 61 LSRL) supo-
ne una fuente de la posicion de garante, que permite que el resultado sea imputable al ad-
ministrador por comisién por omisiéon?,

39 Cfr. STS nim. 259/2013, de 9 de marzo.

40 |a STS niim. 459/2013, de 28 de mayo, recoge los siguientes requisitos o elementos facticos que per-
miten la aplicacion del articulo 11 del CP: «a) Que se haya producido un resultado, de lesion o de riesgo,
propio de un tipo penal descrito en términos activos por la ley. b) Que se haya omitido una accién que se
encuentre en relacion de causalidad hipotética con la evitaciéon de dicho resultado, lo que se expresa en
el art. 11 C.P. exigiendo que la evitacion del resultado equivalga a su causacion. c) Que el omitente esté
calificado para ser autor del tipo activo que se trate. d) Que el omitente hubiese estado en condiciones
de realizar voluntariamente la accién que habria evitado o dificultado el resultado. €) Que la omision su-
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El problema principal que se nos plantea en relacién con la conducta tipica del falsea-
miento de las cuentas u otros documentos a los que se refiere el delito societario del ar-
ticulo 290 del CP estriba en si cabe incluir o no todas las modalidades falsarias del articulo
390 del CP. Hay que tener en cuenta que el articulo 392 del CP, en relacion con las false-
dades que cometiere un particular en un documento mercantil, limita la tipicidad a aquellos
supuestos en los que se ejecutare alguna de las falsedades descritas en los tres primeros
numeros del articulo 390 del CP*!, excluyendo, por tanto, la modalidad falsaria consistente
en faltar a la verdad en la narracion de los hechos.

Pues bien, la jurisprudencia del Tribunal Supremo es clara en relacién con la aplicacién
del articulo 290 del CP, al considerar que comprende todas las modalidades falsarias del
articulo 390 del CP, incluida la cuarta modalidad, consistente en faltar a la verdad en la na-
rracion de los hechos*?, aunque el administrador de hecho o de derecho de una sociedad no
tenga la condicion de autoridad o funcionario publico. Ciertamente, la STS num. 359/20183,
de 22 de abril, pone de manifiesto que este delito constituye una verdadera modalidad fal-
saria en la que su componente esencial es precisamente faltar a la verdad en la narracién
de los hechos, como ocurre igualmente en otros preceptos de este CP, como en los articu-
los 261, 326 o 362 del CP.

En cuanto al objeto material, sobre el que recae la conducta falsaria, el tipo penal del ar-
ticulo 290 del CP esta constituido por las cuentas anuales u otros documentos que deban
reflejar la situacion juridica o econdmica de la entidad. En la determinacion del objeto ma-
terial es especialmente relevante la STS num. 655/2010, de 13 de julio, que establece que
en las cuentas anuales se comprenderan el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias y la
memoria (art. 172 LSA). En cuanto a los «otros documentos» establece que hay que aten-
der al articulo 171 de la LSA, que incluye el informe de gestion, la propuesta de aplicaciéon
de resultados y, en su caso, las cuentas y el informe de gestién consolidados. Ademas,

ponga la infraccion de un deber juridico de actuar, bien como consecuencia de una especifica obligacion
legal o contractual, bien porque el omitente haya creado una ocasién de riesgo para el bien juridicamente
protegido mediante una accién u omision precedente».

41 El articulo 390.1 CP dispone que «sera castigado con las penas de prision de tres a seis afios, multa de

seis a veinticuatro meses e inhabilitacién especial por tiempo de dos a seis afios, la autoridad o funcio-
nario publico que, en el ejercicio de sus funciones, cometa falsedad:

1.° Alterando un documento en alguno de sus elementos o requisitos de caracter esencial.
2.° Simulando un documento en todo o en parte, de manera que induzca a error sobre su autenticidad.

3.° Suponiendo en un acto la intervencién de personas que no la han tenido, o atribuyendo a las que han
intervenido en él declaraciones o manifestaciones diferentes de las que hubieran hecho.

4.° Faltando a la verdad en la narracién de los hechos».

42 Al respecto, la STS niim. 932/2006, de 5 de octubre, apunta que «aunque la falsedad ideoldgica ("faltar a

la verdad en la narracion de los hechos") producida en documento mercantil sea impune respecto a los
particulares que la cometan, tal impunidad no se puede extender al presente delito».
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se establece en la sentencia que se trata de una expresion numerus apertus, lo cual deja
abierto el abanico a aquellos documentos «que deban reflejar la situacién juridica o eco-
noémica de la entidad».

El tipo penal exige como requisito esencial que el falseamiento del objeto material
se realice «de forma idénea» para causar un perjuicio econémico, aunque no se llegue a
causar dicho perjuicio, es decir, configurandose como un delito de mera actividad. En el
caso de que se cause un perjuicio efectivo, estaremos ante un delito de resultado, y se
aplicara el subtipo agravado (art. 290. 2.° CP). Por lo tanto, en sintesis, podemos afirmar
que el perjuicio econémico no tiene por qué llegar a causarse para la consumacion delic-
tiva en su modalidad falsaria basica, pero si debe existir un perjuicio econémico concre-
to, e identificarse el sujeto pasivo de ese perjuicio. Asimismo, dicho perjuicio se configura
como un dato factico que debe recogerse de manera ineludible en los hechos probados
de la sentencia*®. También se ha pronunciado el Tribunal Supremo en relacién con la
existencia en las cuentas de la sociedad de irregularidades contables, negandose la tipi-
cidad de las mismas con base en que «anudar sin mas una falsedad contable a las irre-
gularidades expresadas para integrar el delito del articulo 290 del CP resulta arriesgado
e incorrecto penalmente porque no toda irregularidad es equivalente a una falsedad de
contenido penal»*4.

En definitiva, la doctrina jurisprudencial afirma que solo cabe falsear lo que es suscepti-
ble de ser tenido por verdadero. Se mantiene que no son falsos los juicios de valor que se
realizan en el ambito de la contabilidad, aunque sean juicios de valor incorrectos, como los
que se pueden realizar sobre la calificaciéon contable de un dato de hecho. Asi se afirma en
la STS num. 884/2016, de 24 de noviembre, al indicarse que «el resultado de unas cuen-
tas puede ser incorrecto, sin falsedad, si las partidas no son correctamente consideradas
desde esa perspectiva»*.

En relacioén con el tipo subjetivo, ademas de no preverse su comisién imprudente, se
exige el conocimiento por parte del autor de la idoneidad lesiva de la accion y la presencia
de un dolo de perjudicar, incluso directo y no meramente eventual.

Finalmente, en cuanto al momento consumativo del delito societario de falsedad con-
table, la STS num. 150/2011, de 18 de febrero, manifiesta que «su consumaciéon aparece

43 Vid. STS nim. 355/2012, de 4 de mayo.
44 Cfr. STS niim. 439/2016, de 24 de mayo.

45 Afiade la sentencia que «por otra parte los hechos que dieron lugar a esa declaracion, descritos doble-
mente mas arriba, no implican actos del recurrente que puedan calificarse, sin otras afiadiduras, como
falsos, por mas que se incurra en lo que se denominan, inespecificamente, irregularidades o insuficien-
cias en la articulacién de la contabilidad o incluso en su total omision. Tales términos son equivocos,
pues albergan tanto el concepto de falsedad como el de incorreccién valorativa».
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desde el momento en que se materializa la alteracion documental, de forma que por su
contenido y estructura pueda ser idénea o apta para causar un perjuicio econémico. Aqui

se agota y consuma el delito basico».
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