CAPITULO TERCERO

REGULACION RELATIVA AL INCUMPLIMIENTO DE
LA NORMATIVA CONTABLE Y AL DEBER DE
DILIGENCIA
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1. INTRODUCCION

Si en el capitulo anterior se han observado las obligaciones de administradores, socios y
auditores, relativas a la contabilidad y al deber de diligencia, en éste se va a recoger la regulacion
del incumplimiento de dichas conductas.

De todas las posibilidades que podrian darse, nos vamos a centrar principalmente en
aquellas en las que la contabilidad juega un papel relevante en la comision del delito o la
infraccion, ya sea como medio necesario para su realizacién o como una posible formade ayudar a
su ocultacion. Para ello, se divide el capitulo en tres apartados, uno para cada una de las
perspectivas desde las que podemos estudiar la regulacion sancionadora de este tipo de conductas.
La primera parte lo hara desde la 6ptica del derecho privado, dejando los apartados segundo y
tercero para analizar dicha regulacion a la luz de la normativa sancionadora administrativay penal.
En cada uno de ellos se recogen los aspectos mas destacados de la responsabilidad de

administradores, socios y auditores.

A pesar de no ser propiamente contables algunos de los hechos comentados a continuacion,
hemos decidido incluirlos por la conexién que tienen o pueden tener con las alteracionescontables

0 con la falta de diligencia y lealtad de los administradores.

La vulneracion de una norma conlleva una reaccion por parte del ordenamiento juridico. S
la respuesta es solo el restablecimiento de la situacion lesionada, se tratara de una reaccién a un
ilicito civil; si lo que se busca no es reparar el dafio, sino castigar o intimidar a los infractores, se

producird un ilicito penal. En este sentido es preciso realizar las siguientes apreciaciones:

1. Las conductas imprudentes y negligentes pueden ser sancionadas por la via civil, siendo
penalmente castigados los comportamientos dolosos, término que excluye la comision por

culpa.

2.  Secastiga la comisién por omision, por lo general, en agquellos supuestos en que los socios,
administradores o auditores podian y debian impedir el delito, no tanto por un simple deber
de actuar, sino por concurrir en ellos una verdadera obligacion de evitar el resultado

producido.

3. El fraude fiscal se encuentra paralelamente regulado, y en algunos casos con pocas
variaciones, como ilicito penal y administrativo, siendo en este Ultimo caso mucho mas
amplios los términos empleados, con lo que la sancion administrativa castiga un mayor

nlmero de casos.

4. Al poder judicial le corresponde en exclusiva el ejercicio del “ius puniendi”” o poder de

condena por comision de delitos o faltas penales. A la Administracion le corresponde
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Unicamente la potestad de sancion de ilicitos definidos legalmente como infracciones
administrativas. La diferencia de naturaleza entre el ilicito penal y la infraccion

administrativa es fruto basicamente de una politica legislativa.

5. En el ambito penal la responsabilidad de los administradores tiene caracter individual, frente
a la civil, que es siempre solidaria (art. 133.2 LSA). La diferencia entre ambas reside enqe
mientras que la responsabilidad civil (responsabilidad objetiva) descansa en una presuncion
de culpa, la penal la excluye en virtud del principio de culpabilidad, por lo que debera

probarse la realizacion de las conductas delictivas.

En definitiva, nos ocupamos en este capitulo de las conductas ilicitas de socios,
administradores y auditores cometidas en el ejercicio de sus funcionesy las responsabilidades que

de las mismas se derivan, de las que destacamos por su importancia los delitos econémicos.

El concepto de delito econémico comprende el conjunto de transgresiones en elamhito cel
derecho administrativo y econdmico; también las infracciones en el campo de los demaés bienes
juridicos, e incluye por Gltimo, el resto de delitos patrimoniales clasicos como estafa, extorsion, etc.
(Tiedemann; 1985).

Para este mismo autor (1977), son acciones cuyas consecuencias afectan o ponen en peligro

la vida econdmica o el sistema econdémico mas alla de la afectacién de intereses individuales.

La “criminalidad de empresa” puede entenderse como el conjunto de delitos econémicos
que se cometen a través de una actuacion para o a partir de una empresa. Se designa bajo este
concepto todo el &mbito de los delitos econdmicos en los que por medio de una actuacion parauna

empresa se lesionan bienes juridicos e intereses externos (Schinemann;1988).



Capitulo tercero: Regulacion relativa al incumplimiento de la normativa contable ... 127

2. REGULACION SANCIONADORA EN EL AMBITO
DEL DERECHO PRIVADO

2.1. COMPORTAMIENTO ANTIJURIDICO DE SOCIOS,
ADMINISTRADORES Y AUDITORES EN EL AMBITO DEL
DERECHO PRIVADO

En este apartado se estudian las infracciones cometidas por incumplimiento de cualquiera
de las disposiciones vistas en el capitulo anterior, que tengan como consecuencia la aplicacion a los

sujetos infractores de las medidas correctoras recogidas en las leyes civiles y mercantiles.

Nos dedicamos en primer lugar a los incumplimientos derivados del abuso del derechoy la
desviacion de poder de socios y administradores; a continuacion se observa la escasa regulacién
mercantil sancionadora derivada del incumplimiento concreto de las obligaciones de registro y
llevanza de la contabilidad realizando, por dltimo, una delimitacién de la responsabilidad del

auditor respecto al descubrimiento e informacion de fraudes en una empresa.
2.1.1. Actos ilicitos de socios y administradores: el abuso de
derecho y la desviacion de poder

Este incumplimiento se manifiesta a través de dos tipos de comportamientos: ladesviacion

de poder y el abuso de derecho. La nocidn de desviacion de poder se reconoce por el ejercicio de

potestades y facultades para fines distintos de aquéllos que le fueron conferidos. EIl abuso de
derecho se caracteriza por la perpetracidn de aquellos actos u omisiones, que por la intencion desu
autor, por su objeto, o por las circunstancias en que se realicen, sobrepasan manifiestamente los

limites normales del ejercicio de un derecho.

Estos incumplimientos relativos a la sociedad, a los socios o a terceros pueden provenir ce

actos contrarios a la ley, a los estatutos o a los realizados sin la diligencia o fidelidad debida.

En el &mbito societario se afirma que cuando la Junta General de Accionistas o el Congjo
de Administracién infringen la Ley o los Estatutos, acttan fuera de su ambito de competencia, pero
cuando lesionan el interés social actlan dentro de su ambito competencial pero abusando de los
resortes que la ley otorga para el cumplimiento de sus funciones. Esto Ultimo se fundamenta, enel
caso de los socios, en el incumplimiento del deber de fidelidad, que emana de la buena fe y exige

al socio votar para beneficiar a la sociedad evitando hacerla dafio en beneficio propio o de un
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tercero (Rodriguez Ruiz de la Villa*'; 1994, p. 50). En el caso de los administradores se astentaen

la falta de diligencia.

Uno de los momentos mas importantes en la comisién de estos actos se produce con
motivo de la celebracion de la Junta General de Accionistas, en la que se delibera y decide por
mayoria sobre determinados asuntos sociales propios de su competencia; y en la adopcién de
acuerdos por parte del Consejo de Administracién, como 6rgano encargado de representar a la

sociedad en todos los actos comprendidos en su objeto social*?

. El abuso de facultades y la
desviacion de poder como origen de la impugnacidn se recoge en distintas ST S. Asi, en laSTSde4
de marzo de 1967 y la de 20 de febrero de 1991, la impugnacidn tiene su origen en “la anormalidad,
abuso o0 exceso en el ejercicio de los derechos”; la de 12 de julio de 1983, trata de evitar la
discriminacion entre los socios, o la de 1 de julio de 1961, que recoge gque en ningin caso se

perseguird el interés de un accionista en particular.

Ademas de los anteriores supuestos, se recoge en el TRLSA y la LSRL algunos

incumplimientos de los que podria derivarse responsabilidad. Asi por ejemplo:

> Los arts. 18 y 32 LSA y 15 y 21 LSRL responsabilizan a los fundadores, en los casos de
fundacion simultdnea y a los promotores, para los casos de fundacién sucesiva, de las

operaciones ilegales derivadas de la constitucion de la sociedad.

>  Losarts. 74y ss. del TRLSA y 40 y 41 de la LSRL imponen unos limites y requisitos*ala
hora de realizar operaciones con acciones propias, siendo los mismos frecuentemente

guebrantados por las empresas, al igual que los arts. 82 del TRLSA y 41 de la LSRL sobre

“ Recoge este autor las opiniones de Ferrandiz y Gimeno, citadas en *“Praxis Mercantil. Sociedades

Mercantiles. Sociedades Andnimas: Junta General y Administradores”. Ed. Praxis.1991.

42 Respecto de la validez de los acuerdos adoptados por ellos conviene recordar que el art. 115.1 de la LSA
expone que aquellos acuerdos que sean contrarios a la Ley seran nulos, y los que se opongan a los estatutos o
lesionan, en beneficio de uno o varios accionistas o de terceros, los intereses de la sociedad serdn acuerdos
anulables. Las acciones de impugnacion de los acuerdos de la Junta General de accionistas (recogidas en el
art. 117 LSA) pueden provenir en el caso de los acuerdos nulos, por parte de cualquier accionista,
administrador o tercero que acredite interés legitimo. Si el acuerdo es anulable, estan legitimados a
emprender las acciones de impugnacion los accionistas asistentes a la junta que se hubieran opuesto al
acuerdo, los ausentes, los que hubiesen sido ilegitimamente privados del voto y tambien los administridores
(hecho que se sustenta en el deber que tienen de defender el interés de la sociedad). Las acciones de
impugnacion de los acuerdos del Consejo de Administracién (que se recogen en el art. 143 LSA), pueden
provenir de los administradores o los accionistas que representen un cinco por ciento del capital social.

. Recogen Nifio Amo y Busto Marroquin (1990, pp. 499 y ss) que si bien no se admite en el TRLSA la
suscripcion de acciones emitidas por la propia sociedad porque vulnera la idea de que el capital debe
representar las efectivas aportaciones de los socios, sin embargo, se establecen algunos supuestos en los que
es posible adquirir acciones no cupliendo alguno de los requisitos sefialados en el art. 75 del TRLSA siempre
que las acciones estan totalmente desembolsadas, con la excepcion de la adquisicion de acciones para
amortizarlas, previo acuerdo de la Junta General de Accionistas y en la adquisicion universal de un
patrimonio, hecho que es la mejor salvaguarda de los intereses de accionistas y de terceros. Ademas, se
suspende el ejercicio de los derechos, tanto de tipo econémico como politicos, que puedan incorporar las
acciones poseidas por la propia entidad o las que tenga de la sociedad dominante, salvo la asignacion de
acciones gratuitas en las ampliaciones liberadas de capital.
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participaciones reciprocas. Del incumplimiento de alguna de las normas anterioresse cerivan
las infracciones cuyo régimen sancionador se recoge en el art. 89 del TRLSAy 42 de la
LSRL, consistiendo la sancion en una multa que se impondra a los administradores de la
sociedad infractora y en su caso, a los de la sociedad dominante que haya inducido acometer

la infraccion.

En cualquier caso resulta, cuando menos, curiosa y contradictoria la redaccion del TRLSA,
cuando en el punto primero del art. 74 prohibe expresamente tanto la suscripcién de acciones
propias como las de la sociedad dominante al exponer que “en ningln caso podra la sociedad
suscribir acciones propias ni acciones emitidas por su sociedad dominante” y en el articulo
siguiente (art. 75 del TRLSA) establece los limites y requisitos necesarios para la adquisicion de
estas acciones*. De nuevo nos surgen problemas de interpretacion en la lectura del art. 76 del
TRLSA cuando en su punto primero recoge que las acciones adquiridas en contravencion delart
74 o cualquiera de los tres primeros puntos del art. 75 deberan ser enajenadasen el plazo maximo
de un afio a contar desde la fecha de primera adquisicion. Por lo tanto, de la lectura de estos

articulos parece desprenderse que el art. 75 deja sin efecto el punto primero del art. 74.

2.1.2. Regulacién mercantil derivada del incumplimiento de las
obligaciones contables. Incumplimiento de las obligaciones de registroy

llevanza

Las conductas infractoras se contienen en el art. 24.2 del CCo de 1885, donde se sanciona
la falta de inscripcion de las sociedades en el Registro Mercantil; y en los arts. 221 del TRLSAy 84
SRL que sancionan a los administradores por la presentacion fuera del plazo establecido, en el
Registro Mercantil (RM en adelante), de las Cuentas Anuales, el Informe de Gestion vy, si tuviera

obligacion de someterse a una auditoria, el Informe correspondiente.

Son estos Ultimos los Unicos articulos en los que se recogen infracciones relacionadas
directamente con la contabilidad® y Gnicamente por la falta de presentacion de lasCuentas Aneales
ante el RM, pero no se hace referencia a su contenido, por lo que, en principio, no seriasancionable
mediante la aplicacion de estos articulos la presentacion de Cuentas Anuales incorrectas, hecho que

creemos deberia ser corregido, responsabilizando a los administradores de las sociedades no sélo

* se pueden resumir los requisitos en: autorizacion de la Junta General en un plazo méaximo de dieziocho
meses, 0 la de la sociedad dominante si las acciones a comprar son de ésta, el valor maximo de la autocartera,
computando como tal las acciones propias y las poseidas por las sociedades filiales no pueden exceder del
10% del capital social; las acciones adquiridas han de estar totalmente desembolsadas, existencia de reservas
para acciones propias o de la sociedad dominante indisponible —hasta el momento de la venta o reduccion de
capital-, dotadas a partir de reservas de libre disposicion, por importe de las acciones propias, y que las
acciones adquiridas se hallen integramente desembolsadas.

S Conla excepcion de los arts. 889, 890 y 891 del CCo de 1885 relativos a la declaracion de la quiebra a los
que nos dedicaremos en el epigrafe siguiente.
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de la presentacidn fuera de plazo de las Cuentas Anuales, sino fundamentalmente de su contenicb.
Estamos de acuerdo con Fernandez Teruelo (1998, p. 26) cuando afirma que cada vez existe mésen
la conciencia social un sentimiento de rechazo frente a este tipo de actos, habiéndose producido in
importante avance en este sentido en nuestro pais en cuanto a la opinion publica, pero noalatan
necesaria elaboracion de una nueva normativa mercantil que permita sancionar directamente estas

conductas.

2.1.3. Delimitacién de la responsabilidad de los auditores en la

deteccidon de fraudes

Existen diferentes valoraciones entre lo que los usuarios demandan y lo que los auditores
pueden ofrecer (el llamado “gap de expectativas”), y por lo tanto respecto de sus responsabilidades

en cuanto a la deteccion de fraudes en las empresas.

Garcia Benau y Humphrey (1995, pp. 701 y ss.) nos dan una vision de la evolucién
historica de la responsabilidad del auditor con relacion al fraude, que se pueden resumir en las

lineas siguientes.

En la etapa anterior a 1920 se entendia que el principal objetivo de la auditoria era
detectar fraudes. Entre 1920 y 1960 se produce un cambio de posicién y no se asume como
una responsabilidad del auditor la deteccion del fraude; esto supone que a la hora de llevara
cabo el trabajo de auditoria existe una perspectiva razonable de encontrar fraudes y errores
significativos, aunque si no se detecta ninguno, el auditor no es responsable de ello. Desde
dicha fechay hasta 1980, hay un nuevo cambio de actitud social que conlleva la obligacion,
por parte del auditor, de aceptar responsabilidades en la deteccién del fraude ante la
insatisfaccién publica en relacién con su papel. Desde entonces, como afirma Garcia Benau
(1997, p. 156), deberia haberse producido un cambio como consecuencia de la publicacion
de muchas guias relativas al papel del auditor frente al fraude. Si bien ciertas
responsabilidades estdn comenzando a asumirse, no se ha producido una posicion

complaciente por parte de la profesion ante las demandas publicas.

La mayoria de los usuarios piensa que se ha producido un cambio en los objetivos de la
auditoria. En general, esperan que los auditores externos realicen el papel de proteger los intereses
de los accionistas, acreedores, empleados y del publico en general, de tal forma que aseguren que
no se han producido fraudes. También algunos auditores son de esta opinion; asi, Lopez Combarros
(1996, p. 44) estima que los auditores tienen que responder a la preocupacion del publico,
ampliando el alcance del trabajo y asumiendo las responsabilidades que el publico cree que ya

asumen.
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La gran importancia que equivocadamente se da a la auditoria ante el fraude no es masqe
un sintoma de la gran confianza que la sociedad tiene en el trabajo del auditor, pero no se puede
olvidar que no es de los auditores, sino de los administradores, la obligacion de detectar fraudes,
errores e irregularidades, formando parte de su funcién gestora. El auditor realiza su trabajo sobre
la base de muestras selectivas, lo que dificulta la deteccion de fraudes, por lo que si una transaccion
no ha sido registrada en los libros de contabilidad dificilmente podré detectarla el auditor; estono
exime de que de ser observadas las irregularidades, incluso en el caso de no afectar su opinion, al
no tener un efecto significativo sobre las Cuentas Anuales, deberd comunicar tal circunstancia a
aquel érgano de la entidad que encontrandose a un nivel jerarquico superior al de las personas que

la cometieron, tenga competencias para resolver la situacion planteada.

En cualquier caso, y como ya se ha recogido en el capitulo anterior, el auditor en la
planificacion de su trabajo debe considerar la deteccion de los errores e irregularidades producidos
qgue pudieran tener un efecto significativo sobre las Cuentas Anuales; sin embargo no es
responsable de cualquier error o irregularidad cometido por el administrador, directores o personal

de la entidad.

2.2. REGULACION DE LAS CONDUCTAS FRAUDULENTAS
QUE DAN LUGAR A INSOLVENCIAS

En este apartado se exponen las conductas que dan lugar a las insolvencias fraudulentas
recogidas en la legislacion mercantil, observando a continuacidn la relacion existente entre esta

legislacion y la penal.
La insolvencia culpable y fraudulenta

La insolvencia en si misma, no constituye ni delito ni infraccion; la desgracia que incluso
una persona diligente no ha podido evitar, no debe ser sancionada. La conducta que se sancionaen
los articulos del CP y del CCo es la de aquellas personas que, ademas del perjuicio que suponen las
insolvencias para los acreedores, presentan una conducta negligente o incluso dolosa que empeora
dicha situacion. Se castigan igualmente las pretensiones del deudor de realizar un vaciamiento o
desintegracion patrimonial con la finalidad de engafiar a algunos de sus acreedores, como obtener
la declaracién de quiebra o suspension de pagos mediante falsificaciones en la contabilidad, es
decir, conseguir la salida de bienes y derechos de su patrimonio de manera que su activo se vea

destruido o quede total o parcialmente oculto.
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La regulacion actual sobre la calificacion de la quiebra, que como ya se ha recogido en el
capitulo anterior se produce cuando el activo real es inferior al pasivo exigible, se recoge en los
arts. 1382 y ss. de la LEC*® | arts. 886 a 897 del CCo de 1885 y el art. 1138 del CCo de 1829.

En este ltimo articulo (art. 1138 CCo), nos encontramos con que a la hora de calificar la

quiebra deberéan tenerse presentes los datos siguientes:

1° La conducta del quebrado en el cumplimiento de las obligaciones que se le imponen en los arts.
1017 y 1018 (relativas a la declaracion de la quiebra).

2° El resultado de los balances que se formen de la situacion mercantil del quebrado.

3° El estado en que se encuentren los libros de su comercio.

4° L a relacidn que esta a cargo del quebrado presentar sobre las causas inmediatas y directas que
ocasionen la quiebra, y lo que resulte de los libros, documentos y papeles de ésta sobre su
verdadero origen.

5° Los méritos que ofrezcan las reclamaciones en el proceso del procedimiento que hagan contra el
quebrado y sus bienes.

En atencién a lo anterior podemos encontrarnos con tres clases de insolvencias de lasqe

pudiera derivarse responsabilidad: La quiebra culpable, la quiebra fraudulenta y el alzamiento de

bienes.

En las suspensiones de pagos la regulacién de la responsabilidad en los casos de
declaracion de insolvencia definitiva se recoge en el art. 20 de la LSP, donde se indica que se
formard una pieza separada para la depuracion de responsabilidades en que hayan podido incurrir el
suspenso o sus consejeros. A esta calificacion le sera aplicable lo establecido para la quiebra en los
arts. 886 a 894 del CCo de 1885.

Calificacion de la quiebra

12 Quiebra culpable, es la del quebrado declarado en insolvencia por algunas de las causas
recogidas en los arts. 888 y 889 del CCo de 1885.

La caracteristica de esta quiebra se subordina a la concurrencia de alguna de las
circunstancias previstas en el articulo 888 del CCo.*” Salvo prueba en contrario, el Codigo de

Comercio (arts. 889 del CCo de 1883) presume culpabilidad en el quebrado:

> Que no hubiere llevado los libros de contabilidad en la forma y con todos los requisitos

esenciales e indispensables que exigen las leyes.

*®Enla disposicion derogativa Unica de la LEC de 2000 (Ley 1/2000 de 7 de enero) se deroga la LEC de
1881 con la excepcion, entre otros, del Titulo XIII del Libro Il que contiene estos articulos, quedando en
vigor hasta la aprobacion de la Ley Concursal.

Enumera este articulo alguna de las causas que califican la quiebra como culpable, entre otras, cuando los
gastos personales del quebrado hubieran sido excesivos, si hubiera tenido pérdidas en el juego, si hubiera
realizado apuestas imprudentes, etc.
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> Que aun llevandose con todas esas circunstancias haya incurrido dentro de ellos en faltaque

hubiere causado perjuicio a terceros.

> Que no hubiere hecho la declaracion de quiebra en el término y forma previstosen elarticulo
871 del CCo.

»  Que teniendo obligacion legal de presentarse personalmente en la declaracion de laquiebrao

en el juicio, no cumplieran esta obligacion.

A diferencia de la quiebra fraudulenta, en que las conductas se realizan de forma
consciente y voluntaria, la presuncién de culpabilidad recogida en el art.888 del CCo es

consecuencia de la falta de diligencia del deudor.

22 Quiebra fraudulenta, podria definirse como la del quebrado que fuere declarado en

insolvencia fraudulenta con arreglo a los arts. 890 y ss. del CCo.
El art. 890 del CCo. reputara fraudulenta las siguientes conductas:

1° Alzarse con todo o parte de sus bienes.

2° Incluir en el balance, memorias, libros u otros documentos relativos a su giro o negociaciones,
bienes, créditos, deudas, pérdidas o gastos supuestos.

3° No haber llevado libros o llevandolos incluir en ellos, con dafio de terceros, partidas no sentadas
en lugar y tiempo oportunos.

4° Rasgar, borrar o alterar de otro modo cualquiera el contenido de los libros en perjuicio de
terceros.

5° No resultar de su contabilidad la salida o existencia de activo de su Gltimo inventario, y del
dinero, valores, muebles y efectos, de cualquier especie que sean, que constare o se justificare
haber entrado en poder del quebrado.

6° Ocultar en el balance alguna cantidad de dinero, créditos, géneros u otra especie de bienes o
derechos.

7° Haber consumido y aplicado para sus negocios propios, fondos o efectos ajenos que le estuvieran
encomendados en depdsito, administracion o comision.

8° Negociar, sin autorizacion del propietario, letras de cuenta ajena que obraren en su poder para
su cobranza, remisién u otro uso distinto del de la negociacién, si no hubiere hecho aquél remesa
de su producto.

9° Si hallandose comisionado para venta de algunos géneros o para negociar créditos o valores de
comercio, hubiere ocultado la operacién al propietario por cualquier espacio de tiempo.

10° Simular enajenaciones de cualquiera clase que estas fueran.

11° Otorgar, firmar, consentir o reconocer deudas supuestas, presumiéndose tales, salvo la prueba
en contrario, todas las que no tengan causa de deber o valor determinado.

12° Comprar bienes inmuebles, efectos o créditos, poniendolos a nombre de tercera persona, en
perjuicio de sus acreedores.

13° Haber anticipado pagos en perjuicio de sus acreedores.

14° Negociar, después del Gltimo balance, letras de su propio giro a cargo de persona en cuyo
poder no tuviere fondos ni crédito abierto sobre ella o autorizacion para hacerlo.

15° Si hecha la declaracién de quiebra, hubiere percibido y aplicado a usos personales dinero,
efectos o créditos de la masa, o distraido de ésta alguna de sus pertenencias.
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Se recogen en este precepto distintas conductas realizadas voluntaria y conscientemente
por parte del deudor relativas al falsesamiento de la contabilidad y consistentes en manipular la

contabilidad fundamentalmente con tres finalidades:

1° Ocultar la realizacién de operaciones fraudulentas que tienen como resultado la

insolvencia de la sociedad.

2° Preexistiendo una situacién de insolvencia definitiva, conseguir una declaracion ce

suspension de pagos.
3° Ocultar parte o la totalidad del patrimonio en perjuicio de los acreedores.

Para el caso de insolvencias definitivas, el art. 891 del CCo nos ofrece una nueva

presuncion de insolvencia fraudulenta al expresar que:

“...la quiebra del comerciante, cuya verdadera situacion no pueda deducirse de sus libros, se
presumira fraudulenta, salvo prueba en contrario.”

Son estos articulos los Unicos en que se castiga la llevanza incorrecta de la contabilidad,
pero resulta lamentable que los casos establecidos sean de aplicacién Unicamente para demostrar la
culpabilidad del quebrado o suspenso, es decir, que hay que esperar a que se produzca una
situacién de insolvencia de derecho para que estas conductas puedan ser sancionadas en la via
mercantil.

Relacion entre las legislaciones penal y mercantil

Esta relacion ha sido y sigue siendo de clara interdependencia, porque el tribunal de lo
penal necesariamente ha de tener en cuenta los articulos del CCo al ser los preceptos consignados

(arts. 257 y ss. del CP), preceptos penales en blanco®®.

La previa declaracién por la jurisprudencia civil de la quiebra, asi como su calificacion de
fraudulenta o culposa y la existencia de méritos suficientes para acordar que se proceda
criminalmente contra el quebrado, constituye una condicidn objetiva de punibilidad. Pero unavez
cumplidas las condiciones para que se pueda iniciar el proceso criminal, la jurisdiccion de lo penal
no se encuentra en situacion de subordinacion o sometimiento respecto a las calificacioneshechas
por la jurisdiccion civil, sino que por el contrario goza de absoluta independencia o autonomiapara

el enjuiciamiento o valoracion de la actuacion del quebrado.

2.3. RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS ADMINISTRADORES

El deber de los administradores puede definirse como la actividad que permitiendo la

conservacion de lo administrado, persigue la obtencion de su maximo rendimiento econémico

48 Preceptos penales en blanco son aquellos que necesitan de complemento, es decir, en las que el
presupuesto no se consigna especificamente en la propia ley penal remitiéndose a otra fuente del derecho.
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mediante la realizacion de la actividad econémica sefialada en el objeto social, en la forma enqe

mejor cumpla el interés social.

Para que se incurra en responsabilidad es necesario que se produzca un acto ilicito que
origine un dafio a la sociedad, y que entre el acto lesivo de los administradores y el dafio prod.cido
exista una relacion de causalidad. Para ello, deberén darse al tiempo las siguientes circunstancias:
(i) Realizacidn de una accion u omisién ilicita, que puede ser contraria a la ley o a los estatutos a
los acuerdos tomados en la Junta General de accionistas o derivada de actos realizados sin la
diligencia debida. (ii) Debera producirse un dafio para la sociedad sin que sea preciso que se
produzca una efectiva disminucion patrimonial, bastando con que el dafio sea moral y que s derive
de la accion u omision del administrador. (iii) Es necesaria la voluntariedad en la conducta del

administrador, es decir, es necesaria su culpabilidad.

De este acto ilicito de los administradores puede derivarse responsabilidad contractual
(arts. 1101 y ss. del CC), extracontractual (art. 1902 y parrafo 4° del art.1903 del CC), asicomo la
de los arts 127 y 133 del TRLSA. Todas ellas se sitian en el marco del Derecho Privado, sirviendo
como via de restitucion al patrimonio social o individual perjudicado, de reparacion del dafioy de
indemnizacion por los perjuicios causados. Por el contrario, el art. 31 del CP o el 40 de laLGT y
las normas relativas al régimen sancionador administrativo en materia del mercado de valores, &
sittan dentro del Derecho Penal o Administrativo Sancionador, en el que no se pretende un
resarcimiento, sino una sancion por las infracciones o delitos cometidos (Urquijo y Crespo; 1999, p
391).

La responsabilidad de los administradores sociales establecida en el Texto Refundido dela
Ley de Sociedades Andnimas proviene del incumplimiento de las obligaciones y deberes impuestos
a los administradores en esta misma Ley. A este respecto no hay en el TRLSA una nocién de
responsabilidad distinta a la del CC; no se prefigura una responsabilidad excepcional de los
administradores, sino que se caracteriza por ser una simple aplicacion del derecho comun sobrela
responsabilidad. EI TRLSA se limita a regular la responsabilidad civil en que pueden incurrir los
administradores de las compafiias en el ejercicio de su cargo y en virtud de la relacién organicaque
les une a la sociedad (Garreta Such; 1997, p 96).

Los arts. 133 del TRLSA y 69 de la LSRL (que se remite al TRLSA), versan sobre la
responsabilidad de los administradores y recogen que:

1. *““Los administradores responderan frente a la sociedad, frente a los accionistas y frente a los
acreedores del dafio que causen por actos contrarios a la Ley o a los estatutos o por los
realizados sin la diligencia con la que deben desempefiar el cargo”.

2. ““Responderan solidariamente todos los miembros del 6rgano de administracion que realizaron
el acto o adoptaron el acuerdo lesivo, menos los que prueben que, no habiendo intervenido en
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su adopcion y ejecucion, desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo posible
para evitar el dafio o, al menos, se opusieron expresamente a aquel™.

3. “En ningln caso se exonerara de responsabilidad la circunstancia de que el acto o acuerdo
lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por Junta General™.

Es preciso destacar dos aspectos de este articulo:

1° La voluntad del 6rgano social se manifiesta mediante las decisiones o acuerdos de
sus miembros. Es en esa actuacion de los miembros del érgano social donde puede
incumplirse el deber general de diligencia que la Ley les impone, causando dafios a la
sociedad o a los socios. La responsabilidad contraida por los administradores tiene caracter
legal en la medida en que se deriva de la imposicion por ley de un deber general de
diligencia. Ademas, la responsabilidad derivada del incumplimiento de las funciones
inherentes al cargo tiene naturaleza organica, segin establece el anterior articulo, de tal
manera que a dicha responsabilidad queda sujeta, no el propio 6rgano sino las personas
fisicas que lo integran, estando ésta derivada del ejercicio de sus competencias (Fernandez,
Garcia y Fernéndez; 1996, p. 11).

2° En su punto segundo hace referencia al principio de responsabilidad solidaria
aplicable a la actuacion de los administradores. La atribucion de responsabilidad, cuando la
decisién infractora se haya tomado por drganos colegiados, es perfectamente coherente con
los principios de la legislacion civil o mercantil, aunque como veremos mas adelanteesaen
pugna con el principio basico de la responsabilidad penal (que es Gnicamente de caracter

personal).

Los administradores pueden quedar exonerados de responsabilidad:
Cuando prueben un cumplimiento acorde al deber de diligencia en consideracion al hecho.
En los casos en que no hayan intervenido en la produccion del dafio.

Cuando no hayan tenido conocimiento del acuerdo o decisién adoptada o de su ejecucion sin

que su ignorancia pueda serle imputable.

Si habiendo tenido conocimiento del mismo, se opusieron o hicieron lo conveniente para

evitar el dafio causado a la sociedad.

Sin embargo, la ausencia injustificada no es causa de exoneracion de responsabilidad al ser

obligatoria la asistencia a las reuniones.

También se puede incurrir en responsabilidad en:

Las liquidaciones de sociedades. Aparece recogida en los arts. 279 del TRLSA 'y 114 dela

LSRL, donde se expone que los liquidadores son responsables ante la sociedad, los accionistas y
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los acreedores de cualquier perjuicio que les hubiesen causado por fraude o negligencia grave en el

desempefio de su cargo.

En el &mbito de grupos de sociedades. Es éste uno de los problemas méas complejos con

que en la actualidad se enfrenta el ordenamiento societario. Existe una notable desorientacion en el
tratamiento juridico societario, acerca de si los administradores de las sociedades dominadas
enfrentados al ejercicio de una accion de responsabilidad, pueden invocar el cumplimiento de las
instrucciones impartidas por los administradores de las sociedades dominantes. En nuestraopinion
esto no seria admisible salvo que incurriera en ellos alguna de las causas de exoneracidn vistas, ya

gue en caso contrario estarian actuando sin la diligencia debida.

Las acciones de responsabilidad

Son el conjunto de acciones llevadas a cabo por los accionistas o la propia empresa cuya
finalidad es la reparacion del dafio causado, entendido no s6lo por la disminucion patrimonial o

dafio emergente, sino también por la ganancia dejada de percibir o lucro cesante.

Las acciones de responsabilidad pueden ser de dos tipos segun cual sea el fin perseguido:
resarcir los dafios de la sociedad o restaurar el patrimonio individual de terceros que hayan visto
sus patrimonios lesionados, denominandose respectivamente “accion social” y “accion individal

de responsabilidad”.

Moya (1998, p. 271 y ss.) recoge en su obra que los requisitos imprescindibles para quela
sociedad pueda ejercitar la accion social contra los administradores, son los siguientes: (i) Quelos
administradores hayan producido un dafio a la sociedad. (ii) Que dicho dafio se derive de la
realizacion de actos contrarios a la ley o a los estatutos sociales o por haber sido efectuadossinla
diligencia debida. (iii) Que los administradores hayan realizado el acto fraudulento, adoptado el
acuerdo lesivo 0 no se hayan opuesto expresamente al mismo. (iv) Que el acuerdo para iniciar la

accién se haya adoptado por la Junta General.

Ademas podran ejercitar esta accion los socios y los acreedores. Los primeros cuando se cé
alguna de las siguientes circunstancias: (i) Cuando soliciten la convocatoria de Junta para ejecutar
la accion y los administradores no la convocasen, contraviniendo lo establecido en el parrafo 2°cel
art. 100 LSA. (ii) Cuando una vez adoptado un acuerdo en Junta General, la sociedad no loejecute
dentro de un mes a contar desde de la adopcion del mismo. (iii) Cuando el acuerdo adoptado fuera
contrario a la exigencia de responsabilidad (art. 134.4 LSA). Los acreedores pueden hacerlo clando
no ha sido ejercitada por la sociedad o sus socios, siempre que el patrimonio social resulte

insuficiente para la satisfaccion de sus créditos (art. 134.5 LSA).

Por su parte, podrd cada uno de los accionistas ejercitar la accidn individual de

responsabilidad: a) Cuando los actos de los administradores lesionen directamente sus intereses b)
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cuando hayan sido efectuados por los mismos infringiendo la legalidad vigente o los Estatutos

sociales o sin observar la diligencia con la que debian haber desempefiado el cargo.

Cuando los actos de la sociedad producen un dafio a la sociedad y a los socios individuales,

es compatible iniciar las dos acciones y acumularlas en un mismo procedimiento.

2.4. RESPONSABILIDAD DE LOS SOCIOS: LADOCTRINA DEL
LEVANTAMIENTO DEL VELO

El reconocimiento de las personas juridicas como entes auténomos, dotados de su propia
responsabilidad juridica y con patrimonio separado del de sus socios, ha provocado un abuso de
este concepto, que consiste en utilizar los beneficios y las ventajas que produce la separacion de
patrimonios para debilitar el principio de responsabilidad patrimonial universal contenido enelart.
1911 del CC*°. Ante estos hechos surge la doctrina del levantamiento del velo, que suponeno slo
el abandono de la concepcion abstracta de la persona juridica, sino también su efectivo
robustecimiento al liberarla de los abusos que podrian degradarla. Segun esta doctrina, se puede
prescindir de la radical separacion que existe entre la sociedad y los socios, derivando hacia éstos
las deudas sociales cuando la persona juridica se esté utilizando de manera abusiva para perseguir

un fin contrario a derecho (Herrero Jiménez; 1998, p. 215).

Se fundamenta esta doctrina en que a la persona juridica le faltan la conciencia y la
voluntad en sentido psicolégico, carece de capacidad de accién y por tanto no puede cometer
infracciones de normas de conducta. Ante estos hechos recoge Ruiz T oledano (1998, p. 240) las
denuncias realizadas por De Castro sobre los abusos producidos a través de la adopcion de figuras
societarias, sefialando que, como reaccidn a éstos, los tribunales debian levantar el velo de la
sociedad, pero sélo cuando fuera necesario sancionar la utilizacion de la forma juridica para
escapar de la aplicacion de otras disposiciones, siendo el resultado perseguido la proteccion de

derechos de terceros y no el levantamiento del velo de la sociedad en si mismo.

El levantamiento del velo permite a los érganos judiciales olvidarse de las relaciones
juridicas societarias formales e indagar la realidad personal subyacente, es decir, trata de prescindir
de la ficcion de independencia y alteridad de la sociedad con respecto a sus miembros, ateniéndose
al sustrato auténtico, a la realidad de las personas fisicas que se escudan detras de ella, frustrando
asi la consecuencia del resultado contrario a derecho que abusivamente se perseguia. Su principal
consecuencia juridica es la separacion entre el patrimonio societario y el particular de lossocios, lo
que resulta especialmente trascendente en las sociedades de responsabilidad limitada, en las quese

suprime dicha limitacion, restableciéndose la plena vigencia del principio general de

49 Recoge el art. 1911 CC que “del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus
bienes presentes y futuros™.
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responsabilidad universal del deudor a tenor del art. 1911 del CC. (Serrano y Merino; 1996, pp.1y
2).

Diferencia Alvarez de Toledo (1997, p. 19) el levantamiento del velo del
desenmascaramiento; definiendo el primero como una operacion cognoscitiva intermedia y de
caracter neutro, pues, segun el citado autor, no supone un reproche para la sociedad cuyo cortinaje
queda descorrido, ni para nadie mas, mientras que considera el segundo como un acto situado
lI6gicamente detras del anterior y que supone siempre un reproche de antijuridicidad hacia quienes
se ocultan tras el cortinaje de la sociedad “titere”, por el abuso de personificacién que dicha
ocultacion entrafia. Es decir, el levantamiento del velo tiene como resultado tanto la revelacion ce
las entrafias de una verdadera persona juridica, con auténtica autonomia volitiva, organica,
funcional y patrimonial, como la revelacion de la existencia de una sociedad “titere” al servicio de
otras personas que quedan al descubierto. EI desenmascaramiento tiene lugar en este momentoy no
se dirige contra la sociedad, sino contra los autores del abuso de personificacion, que, una vez
caido el telon, muestran ahora su verdadera personalidad. EI desenmascaramiento presupone

siempre la operacion juridica previa de levantamiento del velo.

En este mismo sentido parece situarse Garcia-Pita y Orizaola (1997, p. 324), ciando afirma
que a la teoria del levantamiento del velo se le afiade la del dominio del hecho, segun la cual se
buscara el determinar quién o quiénes dominaron el hecho activo o la omision dolosa o culposa,
entendiendo por dominio la intervencidn o abstencion consciente o voluntaria, o la capacidady

deber de ser diligente o de evitar un resultado o situacion.

Aplicacién del levantamiento del velo

En el dossier practico que sobre este tema ha elaborado la editorial Francis Lefebvre (pp.

142 y ss.) se destacan cuatro grupos de casos de aplicacion de la técnica del levantamiento cel velo:

1° Identidad de sujetos o esferas o confusion de patrimonios. Son supuestos en losque

resulta imposible distinguir exteriormente entre la sociedad y los socios, o en los que los

patrimonios de una y otros no pueden diferenciarse claramente.

2° Infracapitalizacion de sociedades con responsabilidad limitada de sus socios.

Consiste en la insuficiente dotacion a la sociedad de los recursos patrimoniales necesarios

para realizar su objetivo social.

Se debe distinguir la infracapitalizacion material de la nominal. La primera aparece
ante la falta de dotacion a la sociedad de los recursos necesarios. La segunda tiene lugar
cuando se produce una dotacion de los medios financieros necesarios, pero financiando los

fondos propios a través de créditos provenientes de los propios socios.
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La aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo varia segin los diferentes
supuestos de partida: en las infracapitalizaciones materiales la tendencia doctrinal es
entender que existe responsabilidad ilimitada de los socios frente a las deudas sociales,
mientras que en las nominales se ha optado por considerar los créditos de los socios como

aportaciones de capital.

3° En los grupos de sociedades, la jurisprudencia viene afirmando que si el grupo

acta como una unidad, como tal debera responder ante terceros acreedores; la aplicacion de
la doctrina del levantamiento del velo supone por lo general la extension de responsabilicad
a la sociedad dominante. Se basa en que ésta ha ejercitado a través de aquella su actividad

empresarial en interés propio.

4° Abuso de la personalidad juridica en fraude de ley o en fraude de acreedores. Se

trata de supuestos en los que se utilizan las leyes aplicables a la forma societaria como
normativa de cobertura para eludir el cumplimiento de obligaciones legales, contractuales, e
incluso extracontractuales, consiguiendo un resultado contrario al querido por el

ordenamiento juridico por ser injusto o dafioso para terceros.

El abuso de personificacion consiste en utilizar los beneficios y ventajas que produce la

separacion de patrimonios para debilitar el principio de responsabilidad patrimonial del art. 1911
del CC.

El fraude de ley implica una infraccion encubierta de la ley realizada bajo la apariencia de
licitud; un ejemplo puede ser la creacion de sociedades aparentes en la que descargar el patrimonio

de las personas fisicas.

En los casos de fraude de acreedores se aplica la extension del concurso, en el que se
establecen una serie de principios y presunciones, con el objetivo de implicar en la situacién
concursal a aquellas personas, fisicas o juridicas, que hayan utilizado las normas del derecho de

sociedades para eludir una serie de cargas y costes de los que deben ser considerados responsables.

Siguiendo esta misma clasificacion, recogen Serrano y Merino (1996, p. 2) que existen una
serie de indicios que abocan a pensar en la utilizacidn abusiva de la forma social y que son: (i) Que
se dé la direccion externa de la sociedad, es decir, que una sola persona (fisica o juridica) domine la
sociedad, con una finalidad fraudulenta o de abuso de la forma societaria en perjuicio de terceros.
(if) También cuando se produce la llamada confusién de esferas entre el patrimonio social y elde
los socios. (iii) Cuando la sociedad esta infradotada de capital, atendiendo al alcance del objeto
social, lo que da idea del caracter ficticio de dicho objeto. (iv) Y cuando se llegue a la conviccidn
de que la sociedad representa un mero instrumento para la consecucidn de fines ajenos al interés

societario manifestado.
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Existen discrepancias en cuanto a su utilizacién. Asi, para una parte de la doctrinahay qe
tener presente el principio de subsidiariedad, en virtud del cual sélo se recurrira al levantamiento
del velo cuando no quepa resolver justamente la situacion aplicando otra institucién juridica,
evitandose asi la generalidad en su aplicacion. No obstante, existe también la opinién contraria
considerando en este caso que siempre que la persona juridica haya sido creada con el Unico objeto

de defraudar la ley o perjudicar derechos de terceros, procede sin més desestimarla.

El levantamiento del velo societario y el posterior desenmascaramiento de los autoresde
las infracciones cometidas se muestra a nuestro parecer como la solucién mas apropiada ante los
continuos abusos que se cometen al amparo de la limitacion de responsabilidad en las sociedades,
obteniendo como resultado la proteccion de los intereses de todos aquellos relacionados con la

empresa.

Sin embargo, existen opiniones en contra y sobre todo en la extension de la quiebraen los
grupos de sociedades recogida en el Anteproyecto de Ley Concursal de 1983. Un claro ejemploes
Miguens (1996, pp. 157 y ss.), del que destacamos las siguientes manifestaciones: (a) El interés
perseguido no es el propio de la matriz, sino el beneficio del grupo. (b) Tendria que demostrarse
que la sociedad dominante, al usar la sociedad dominada para sus fines, viol6 los intereses de ésta
(c) Este proceder resulta casi imposible de demostrar ya que la conducta presuntamente dafiosano
esta tipificada, medida, tasada, configurada ni definida. En definitiva, puede tener consecuencias
desproporcionadas, no sélo para la matriz, sino para el grupo de sociedades y para la totalidad ce

los acreedores.

2.5. RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS AUDITORES

La auditoria es una actividad profesional generadora de riesgo, el derivado de las

manifestaciones que transmite el informe al ir dirigido a una pluralidad de sujetos e intereses.

El marco regulador de la responsabilidad del auditor se encuentra disperso a lo largo de
distintos textos legales. Asi, en el TRLSA nos encontramos Unicamente el art. 211 referente ala
accién de responsabilidad, norma que se complementa con el art. 11 de la LACy el 42 del RLAC

donde se concretan las lineas fundamentales de la responsabilidad civil.
Expone el art. 11 de la LAC®® que:

1. Los auditores de cuentas responderan directa y solidariamente frente a las empresas o entidades
auditadas y frente a terceros, por los dafios y perjuicios que se deriven del incumplimiento de sus
obligaciones segun las reglas generales del Derecho privado con las particularidades establecidas
en el presente articulo.

50 Segun la nueva redaccion dada por el proyecto de ley de medidas de reforma del sistema financiero
aprobado con fecha 31 de octubre de 2002
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2. Cuando la auditoria de cuentas se realice por un auditor que pertenezca a una sociedad de
auditoria, responderan solidariamente tanto el auditor que haya firmado el informe de auditoria
como la sociedad.

Resultan especialmente destacables en este articulo los siguientes aspectos:

1. El auditor es responsable frente a la sociedad auditada y frente a terceros por los dafios y
perjuicios que sean consecuencia del incumplimiento de la LAC, de las disposiciones que &

dicten en el desarrollo de la misma y de las normas técnicas de auditoria.

2. La imputacion de responsabilidad incluye tanto aspectos contractuales, frente a la sociedad,

como extracontractuales, frente a terceros.

3. El art. 11 de la LAC en su punto segundo, determina que los auditores de cuentas
responderan personal, ilimitada y solidariamente frente a las empresas o entidades aditadss
y frente a terceros, por los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento de sus
obligaciones. Si éstos prestan su actividad en forma de persona juridica el auditor firmante
responde solidariamente con la sociedad de los dafios. Desaparece en la redaccién actual la
atribucion de responsabilidad recogida con anterioridad del resto de los socios cuya
responsabilidad era subsidiaria (respecto de la sociedad de auditoria) y solidaria (entre ellos).

Nos encontramos ante un modelo de responsabilidad por dafios que determina la exigencia
de un conjunto de requisitos: la conducta antijuridica, el dafio y el nexo causal entre aquéllay éste.
(Marina Garcia-Tufién; 1998; pp. 139y ss.).

La conducta antijuridica del sujeto ha de manifestarse mediante el incumplimiento de sus

obligaciones, tanto de origen contractual como de origen legal, pudiendo derivarse responsabilicd
por la no realizacion del informe, por el incumplimiento de la fecha establecida para suemision, o

por la falta de diligencia en la realizacion de su trabajo, entre otros.

El resultado deberd ser dafioso para la sociedad, los socios o terceros existiendo un nexo

causal entre las anteriores, es decir, que la conducta antijuridica del auditor tenga como resultado
un dafio en un sentido amplio, que incluye los dafios morales para la sociedad, los socios o terceros

interesados.

Para determinar la legitimacion en la exigencia de la responsabilidad frente a la sociedad

auditada, el art. 211 del TRLSA nos remite al marco legal de los administradores:

“La legitimacion para exigir responsabilidad frente a la sociedad a los auditores de cuentas se

regira por lo dispuesto para los administradores de la sociedad.”

De su lectura nos surgen distintas dudas en el sentido de concretar hasta donde llega esa
remision, si s6lo a la materia especificamente sefialada, si incluye la operatividad de lasaccionesde
responsabilidad social e individual previstas respecto de los administradores o, ademas, suypone na

remision completa a ese marco legal. En opinidn de Marina Garcia-T ufion (1998, p. 143) dicha
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remision no debe interpretarse en el sentido de una asimilacion completa. Tampoco debe abarcar
los dos supuestos de acciones legales que tal marco incluye circunscribiéndose el hecho

legitimador a la Gnica perspectiva de la sociedad.
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3. REGULACION ADMINISTRATIVA

3.1. INTRODUCCION

Este segundo apartado se limita al estudio de las conductas ilicitas de las que podria
derivarse responsabilidad administrativa de los auditores en el ejercicio de su actividad profesional,

asi como de aquéllas de los sujetos pasivos que dan lugar a infracciones tributarias.

Con el derecho administrativo se persigue el interés general, lo que se traduce en unas
normas que imponen limites a la actuacion de todos los sujetos, en nuestro caso auditores,y sjetos
pasivos de los tributos. La contravencion de tales limites lleva aparejada una consecuencia que
puede consistir en infligir un mal al infractor, es decir, imponerle una sancién. La sancion
administrativa es por tanto un mal infligido a un administrado en ejercicio de la correspondiente
potestad administrativa por un hecho o conducta constitutivos de infraccidn, asimismo,

administrativa, tipificada legal y previamente como tal.

La actividad administrativa de imposicidn de sanciones se desarrolla mediante el
procedimiento sancionador, que no solo sirve para ordenar y hacer mas eficaz esta actividad, sino
muy especialmente para garantizar que el particular acusado de cometer una infraccién, pueda
defenderse adecuadamente, es por esto por lo que al derecho sancionador administrativo le son

aplicables una serie de principios.

De estos principios, que son los mismos que los aplicables al derecho penal (sin perjuicio

de las pertinentes adaptaciones), destacamos:

Principio de legalidad: Debe existir una predeterminacion normativay precisa de las

conductas ilicitas y sus sanciones, determinada por una ley formal, ademas, debe existir una
ley formal que otorgue potestad sancionadora a la Administracion.

Principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o

restrictivas de derechos.

Principio de tipicidad: La definicién normativa de los ilicitos administrativos debe

reunir, para ser valida, unas caracteristicas de precisién que satisfagan una demanda de
certeza. La tipificacion debe hacerse por ley formal, sin perjuicio de la legitima colaboracion
reglamentaria, calificando los supuestos correspondientes como infracciones y clasificando

éstas en leves, graves y muy graves.

Principio de responsabilidad: Conforme a la doctrina del T ribunal Constitucional este

principio de responsabilidad personal o subjetivo, al contrario que en el derecho penal, no

impide la responsabilidad directa de las personas juridicas.
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Exige la comprobacién de la responsabilidad del infractor, es decir, exige culpabilidad

en el incumplimiento de la normativa administrativa.

Principio non bis in idem: interdiccidn de la doble sancién por unos mismos hechos.

Este principio incluye dos aspectos: de un lado, la no-duplicidad de sanciones
administrativas y penales siempre que se cumpla la triple identidad de sujeto, hecho y
fundamentos, y de otro, la imposibilidad de que cuando existe la prevision legal de dos
procedimientos punitivos para los mismos hechos, estos Ultimos existirdn paraunos6rganos

del Estado y no asi para otros.

3.2. LARESPONSABILIDAD DE LOS AUDITORES

El hecho de tratarse de una actividad profesional de caracter reglado, asi como la
importancia de la funcion auditora, justifica que administrativamente se hayan establecido un
conjunto de disposiciones destinadas a delimitar y llenar de contenido un régimen de
responsabilidad ciertamente estricto, no exento de problemaética y de caracter disciplinario. (Marina
Garcia-Tufion; 1998, pp. 144 y 145)°. Bajo esta perspectiva, se dedicaré este apartado al estudio de
algunas de estas disposiciones. Se comienza para ello, observando como la potestad sancionadora
en el ambito administrativo le corresponde Unicamente al ICAC, recogiendo a continuacion las
conductas de las que pudiera derivarse responsabilidad administrativa y distintas resoluciones en

las que se sanciona la conducta antijuridica de los auditores.

La potestad sancionadora

En el &mbito administrativo le corresponde unicamente al Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas (art. 15 LAC), no pudiendo imponer sanciones por infraccionesgravesy muy
graves sino en virtud de expediente instruido al efecto, con arreglo a lo dispuesto en la Ley de
Procedimiento Administrativo (art. 22 de la LAC), de tal manera que las Corporaciones
representativas de auditores impusieran algin tipo de medida correctora a sus miembros y
colegiados en el curso de sus actuaciones, por acciones u omisiones contrarias a la deontologia
profesional, no tendrian caréacter de sanciones administrativas, no siendo posible por lo tanto la
aplicacion del principio “non bis in idem”” a ese caso en concreto®2. No sucede lo mismo respecto
de la posible concurrencia de responsabilidad penal y administrativa, yaque como s dispone
en el art. 5.1 del Real Decreto 1398/1993 por el que se aprueba el ejercicio para potestad

sancionadora:

>1 Recoge este autor la opinidn citada por Fernandez Rodriguez en “El auditor de Cuentas” (1997).

En este sentido recogemos la resolucién de 19 de enero de 1995 (BOICAC N° 20) en la que el sujeto
infractor, previamente sancionado por una corporacion de auditores, alegaba dicha circunstancia (en
aplicacion del principio non bis in idem) para no volver a ser sancionado por los mismos hechos y al
concurrir identidad de sujeto y fundamento. Esta alegacion fue irrelevante a los efectos del expediente
sancionador.
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“El 6rgano competente resolvera la no exigibilidad administrativa en cualquier momento de la
instruccion de los procedimientos sancionadores en que queda acreditado que ha recaido sancion
penal o administrativa sobre los mismos hechos, siempre que concurra ademas, identidad de sujeto
y fundamento™.

En cualquier caso, en aplicacién del art. 25 de la Constitucién Espafiola, existe

subordinacion de la potestad sancionadora administrativa a la penal.

La conducta antijuridica
El auditor, en el transcurso de su trabajo, debera tomar una serie de decisiones encaminacbs
a obtener, documentar y evaluar convenientemente la evidencia necesaria. Se puede decir que actla
de forma responsable siempre que esas decisiones sean razonadas, estén de acuerdo con lasnormas
técnicas de auditoria y permitan obtener una evidencia suficiente en calidad y cantidad, capaz de

soportar una opinidn final correctamente formulada.

La conducta de los auditores de las que podria derivarse responsabilidad administrativa
aparece recogida en el capitulo tercero, “De las infracciones y sanciones”, de la Ley 19/1988 (arts.
15 a 21 de la LAC).

Las infracciones previstas por esta Ley se clasifican en tres grupos, leves, que recogen
aquellas acciones u omisiones que suponen incumplimiento de las normas técnicas de auditoria,
siempre gque no sean consideradas como graves 0 muy graves en esta Ley la no remision de
informacién de caracter peridédico o circunstancial, exigidas o el incumplimiento de las
obligaciones inherentes a la formacién continuada, graves y muy graves que se recogen en los
puntos 2y 3 del art. 16 LAC y que de forma resumida consisten en:

Infracciones muy graves:

a) La emision de informes de auditoria de cuentas cuyo contenido no sea acorde con las pruebas

obtenidas por el auditor en su trabajo.

b) Incumplimiento del deber de independencia (art 8.1 y 8.2 de esta Ley)

c) Negativa o resistencia al ejercicio de las competencias de control o disciplina del ICAC, o no

remision al ICAC de la informacién o documentos requiera en el ejercicio de las funciones que le

competen, cuando ello dificulte u obstruya su labor de control

d) El incumplimiento del deber de secreto establecido en el articulo 13 de la LAC.

e) Utilizacion en beneficio propio o ajeno de la informacién obtenida en el gjercicio de su trabajo
Infracciones graves

a) El incumplimiento de la obligacion de realizar una auditoria contratada en firme.

b) El incumplimiento de las normas de auditoria que pueda tener efecto significativo sobre el
resultado de su trabajo

c) El incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 8.3 b) u 8.4 de la LAC.

d) no remision al ICAC de las informaciones de caracter periddico o circunstancial, exigidas legal o
reglamentariamente, cuando haya mediado un requerimiento.

e) La aceptacion de trabajos de auditoria de cuentas que superen la capacidad anual en horas del
auditor, de acuerdo con lo establecido en las normas técnicas de auditoria de cuentas.
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f) El incumplimiento de lo establecido en la disposicion final primera de la LAC53.

g) ldentificarse como auditor de cuentas en un trabajo distinto a los que regulan en el art. 1 de esta
Ley

h ) Realizar trabajos de auditoria sin estar inscrito como ejerciente en el ROAC

La mayoria de las sanciones impuestas a consecuencia de la comisién de estas infracciones

(segin su delimitacion anterior a la reforma de esta Ley (LAC) mediante la aprobacion del
Proyecto de Ley de Medidas de reforma del sistema financiero, estan motivadas por el
incumplimiento de normas de auditoria que pueda causar perjuicio econémico a terceros o a la
empresa o entidad auditada, tipificada antes como grave en el art. 16.3.c) de la Ley. En este ®ntido
podemos recoger entre otras: la Resolucion de 26 -V-1993 (BOICAC Ne 16) en la que el ICAC, enel
control técnico realizado observa multitud de irregularidades en el trabajo de los auditores, tales
como la falta de verificacion de algunas partidas o la falta de constancia de la verificacion realizach
por el auditor en los papeles de trabajo; la de 2-111-1994 (BOICAC N° 17), en la que en el transcuso
de la realizacion del control técnico por parte del ICAC se pone de manifiesto la falta de constancia
en los papeles de trabajo de alguna de las pruebas realizadas, asi como la incorreccién en la
clasificacion de algunas partidas que fue inicamente recogida en la carta de manifestaciones; varias

resoluciones™, todas ellas con un contenido similar al descrito en las anteriores resoluciones.

También son numerosas las Resoluciones del ICAC por las que se sanciona la falta de
independencia del auditor, letra d del art. 16.2 recogida como grave en la ley antes de la reforma
Entre otras, la resolucién de 2-111-1994 (BOICAC N° 17); 27-V1-1996 (BOICAC N° 27); 31-111-1997
(BOICAC N° 33); 24-V-1998 (BOICAC N° 37); 17-VI11-1998 (BOICAC N° 38); 15-1V-1999 (BOICAC N°
39); 26-V11-1999 (BOICAC N° 40); 1-X11-00 (BOICAC N°44); etc.

En menor medida resultan sancionadas las infracciones contenidas en las letras a), b) y g

del art. 16.2, que consistian respectivamente en el incumplimiento de la obligacion de realizar una
auditoria contratada en firme, en la emisidn de informes de auditoria de cuentas cuyo contenido no
sea acorde con las pruebas obtenidas por el auditor en su trabajo y por no remisién al ICAC de
cuantos datos se requieren en el ejercicio de las funciones que le competen, cuando ello dificute u
obstruya su labor de control. Habiéndose encontrado pocas resoluciones que sancionan dichos
incumplimientos: dos resoluciones de fecha 22-1V-1992 (BOICAC Ne 10) que sancionan la infraccion
contemplada en la letra b) y una, de fecha 13-1-1994 (BOICAC N° 18), que sanciona la infraccién
expresada en la letra a) de dicho articulo y algunas de fechas:  1-X11-00 (BOICAC N° 44) y la de
26-111-01 (BOICAC N 45) con respecto a la infraccion recogida en la letra g).

53 Recoge esta disposicion la obligacion de aportar la informacion requerida a los Organos o Instituciones
E)ublicas que tengan atribuidas por Ley la competencia de control o inspeccién.

* Como son las Resoluciones de 12-1-1993 (BOICAC N 13y 15); de 1-111-1993 (BOICAC N° 13); de 26-
V-1993 (BOICAC N° 16); .1-VII-1994 (BOICAC N° 17); 13-1-1994 (BOICAC N° 18); .11-VII-1994
(BOICAC Ne° 19); 27-VII-1994 (BOICAC N° 20); varias de 23-XI-1994 (BOICAC N° 21y 22); 29-111-1995
(BOICAC N° 24); 2-X1-1995 (BOICAC N° 25); 22-X11-1995 (BOICAC N° 26); 27-VI-1996 (BOICAC N°
27); varias de 26-111-01(BOICAC N° 45), etc.
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Con respecto a la responsabilidad que se deriva de las infracciones anteriores, en la nueva

redaccion dada al art. 17 de la LAC, podria resumirse como se recoge en el siguiente cuadro:

AUDITOR INDIVIDUAL SOCIEDAD AUDITORIA SOCIO CORRESPONSABLE
MUY Baja temporal (2-5 afios) Multa (10,1%-20% facturacion Multa (12.001-24.000)
GRAVES Multa (12.001-24.000) Como minimo: Baja temporal (2-5 afios)
Baja definitiva si se comete respecto a un trabajo| Bajadefinitiva
concreto de auditoria: 300.000 6
6*facturacion; en caso contrario: 18001)
Baja definitiva
GRAVES | Multa (2-5*facturacion;. min: | Multa (max 10%facturacion Multa entre (3.001-12.000)
6.001; max12.000) Como minimo: Baja temporal (max 2 afios)
Baja temporal (<=2afios) si se comete respecto a un trabajo
concreto de auditoria: 150.000 06
3*facturacion; en caso contrario: 6.001)
LEVES Multa (max 6.000) Multa (max 6.000) Amonestacién privada
Amonestacion privada

Para la determinacion de la sancién aplicable se tendran en cuenta los siguientes criterios:
«  Naturaleza e importancia
< Gravedad del perjuicio
< Intencionalidad
< Importancia de la entidad auditada
% Conducta anterior del infractor
«»  consecuencias desfavorables para la e? nacional
<> Intentos de subsanar los efectos
% Silaentidad sujeta a supervision o control
Como ya hemos comentado, ha sido modificada la anterior atribucion de responsabilidad
subsidiaria al resto de los socios del auditor miembro de una sociedad de auditoria en aplicacion cel
art. 17.4 de la LAC®®. Actualmente y como podemos observar en el cuadro anterior, es distintala
responsabilidad del auditor individual que la del miembro de una sociedad que sea firmante (socio

corresponsable)

3.3. EL FRAUDE FISCAL

El fraude fiscal existe y ha existido siempre en todos los tiempos y en todo tipo de culturas.

Afirma Abril Abadin (1994, p. 44), que no se trata de un fendmeno contemporaneo, sino que se




Capitulo tercero: Regulacion relativa al incumplimiento de la normativa contable ... 149

retrotrae a los origenes del hombre y forma parte de cualquier realidad histérica, hecho porel cual
resulta absurdo atribuir el fraude exclusivamente a ciertos eventos historicos, a determinados

regimenes politicos o a ciertas culturas.

Su relacién con la contabilidad es evidente, méas aun desde la generalizacion del régimen ce
estimacion directa de bases imponibles a partir de la reforma de 1978, por lo que en muchosce los
fraudes y delitos contra las Administraciones Publicas realizados en el ambito de las sociedades,
sus autores se sirven de manipulaciones y alteraciones en la contabilidad como medio de comision

o con la finalidad de ocultarlos.

El fraude fiscal es un fendmeno muy dificil de perseguir, de una parte, porque se integran
en él figuras de muy distinta naturaleza y de otra, porque es cambiante y dindmico, con lo que slo
se puede reaccionar a posteriori. La LGT y el Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, de
Régimen Sancionador Tributario, de desarrollo de la LGT en materia de sanciones, y las leyesy
reglamentos de los distintos impuestos son los encargados en el &mbito administrativo ce lasancion
de estas conductas fraudulentas, siendo la responsable en el campo penal la Ley Organica10/1995,
de 23 de noviembre, del CP, concretamente en el Titulo X1V de los Delitos contra la Hacienda

Publica y contra la Seguridad Social.

Dado que desde las esferas administrativa y penal se persiguen los mismos supuestos,
serd necesario conocer el camino a seguir en cumplimiento del principio “non bis in Idem” en

aquellos casos en que una misma conducta pueda ser sancionada penal y administrativamente.

La solucién a esta cuestion la aporta el art. 77.6 de la LGT, en su hueva redaccidn dada por
la Ley 25/1995, de 20 de julio, cuando dice:

“En los supuestos en que la Administracion Tributaria estime que las infracciones pudieran ser
constitutivas de los Delitos contra la Hacienda Publica, pasard el tanto de culpa a la jurisdiccion
competente y se abstendra de seguir el procedimiento administrativo mientras la autoridad judicial
no dicte sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento o archivo de las actuaciones o se produzca
la devolucion del expediente por el Ministerio Fiscal.

La sentencia condenatoria de la autoridad judicial excluird la imposicion de sancion administrativa
(principio non bis in idem).

De no haberse apreciado la existencia de delito, la administracion tributaria continuara el
expediente sancionador con base en los hechos que los tribunales hayan considerado probados.”
Esto mismo se encuentra recogido en el Real Decreto 2631/1985 (de 18 de diciembre)

sobre procedimiento sancionador de las infracciones tributarias, al recoger en sus articulos el
comportamiento a seguir por la Administracién en caso de duda. Asi, su art. 10 presenta un

contenido muy similar al que se acaba de exponer.

5 A este respecto existen varias Resoluciones del ICAC en las que se sanciona a la sociedad de auditoriay a
uno de sus socios, responsable de la infraccion como por ejemplo las resoluciones de fecha 19-X-1995 y 2-
XI1-1995 (BOICAC N° 25) o la de 19-X-1995 (BOICAC N° 26).
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A este respecto se pueden observar distintas sentencias en las que resulta de aplicacion el
principio non bis in idem, impidiendo la imposicion de sanciones administrativas y penales sobre
unos mismos hechos cuando concurre identidad de sujeto y fundamento. Entre otras, la STC de3-
X-1983; 0 las del TS de 30-1-1986 y 12-V-1986 Y la de 24-1V-1992 del Juzgado de lo Penal de Logrofio;
esta Ultima referente a la posible existencia de un delito contra la Hacienda Publica tipificadoenel
art. 350 bis a) del antiguo CP®®, motivo por el cual se paralizan las actuaciones de la

Administracion Tributaria.

Una vez visto el criterio a seguir ante estos comportamientos, se recogen seguicemente las

conductas constitutivas de infracciones que resultan sancionadas por las leyes administrativas.

3.3.1. Las infracciones tributarias

Con el fin de adaptar los conceptos generales de derecho administrativo al mandato
constitucional se dicta la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones P Ublicasy cel
Procedimiento Administrativo Comun, cuyas disposiciones se aplican a todas las Administraciones

PUblicas, que ha sido desarrollada por el Reglamento de Procedimiento Sancionador.

La Ley anterior (Ley 30/1992) junto con la Constitucion, integran la parte general del
derecho administrativo sancionador, destacando en la parte especial las normas fiscales y

tributarias a las que nos referimos a continuacion.

La Ley General Tributaria (Ley 25/1995) define en su art. 77 las infracciones tributarias
como las acciones u omisiones tipificadas y sancionadas en las leyes (tributarias), incluso a titulo
de mera negligencia. Las conductas generales contempladas en la LGT son de dos tipos: Los

incumplimientos generales de deberes u obligaciones tributarias y los incumplimientos especificos.

Los primeros, incumplimientos generales de las obligaciones, contenidasen el art. 35

LGT, daran lugar a infracciones, que se dividen en simples y graves.

Las infracciones simples aparecen reguladas en el art. 78 de la LGT y contemplan el
incumplimiento de deberes formales, recogiéndose en él una enumeracién no exhaustiva de

infracciones simples.

“1° Incumplimiento de obligaciones o deberes tributarios exigidos a cualquier persona, sea o no
sujeto pasivo, por razon de la gestion de los tributos, cuando no constituyan infracciones graves y
no operen como elemento de graduacion de la sancién. En particular:

.- Falta de presentacion de declaraciones o presentacion de declaraciones falsas, incompletas o
inexactas.

.- Incumplimiento de los deberes de suministrar datos, informes o antecedentes con trascendencia
tributaria, deducidos de sus relaciones econdémicas, profesionales o documentos equivalentes.

.- Incumplimiento de la obligacion de utilizar y comunicar el N.I.F.

° Actualmente art. 310 CP al que nos referiremos en este mismo capitulo.
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.- Resistencia excusa 0 negativa a las actuaciones de la administracion.

2° Las leyes de cada tributo podran tipificar supuestos de infracciones simples de acuerdo con la
naturaleza y caracteristicas de la gestién de cada uno de ellos.

3° Los reglamentos de desarrollo de esta ley podran especificar dentro de los limites comprendidos
en las mismas, las infracciones y sanciones correspondientes al incumplimiento de los deberes de
indole general.

Las infracciones graves se recogen en el articulo 79 de la LGT, que dispone que:

Constituyen infracciones graves las siguientes conductas:

a) Dejar de ingresar, dentro de los plazos reglamentariamente sefialados, la totalidad o parte de la
deuda tributaria salvo que se regularice con arreglo al articulo 61.3 LGT o por aplicacion del art.
127 de esta misma ley.

b) No presentar, hacerlo fuera de plazo previo requerimiento de la Administracion o de forma
incompleta o incorrecta las declaraciones 0 documentos necesarios para que la administracién
tributaria pueda practicar la liquidacion de los tributos que no se exigen por el procedimiento de
autoliquidacion.

c) Disfrutar u obtener indebidamente beneficios fiscales, exenciones, desgravaciones o
devoluciones.

d) Determinar o acreditar improcedentemente partidas positivas 0 negativas o créditos de
impuestos a deducir o a compensar en la base o en la cuota de declaraciones futuras propias o de
terceros.

e) Determinar bases imponibles o declarar cantidades a imputar a los servicios por las entidades
sometidas al régimen de transparencia fiscal que no corresponda con la realidad en la parte en que
dichas entidades no se encuentren sujetas a tributacién en el Impuesto de Sociedades™.

Dentro de los incumplimientos especificos aparecen: (i) Retraso de mas de 4 meesde

llevanza de la contabilidad (art.83.3.e de la LGT). (ii) Inexactitud u omision de una o mas
operaciones en la contabilidad o registros exigidos por normas fiscales (art.83.3.a de la LGT). (jii)
Utilizacidn de cuentas con significado distinto al que les corresponde de tal manera que dificulte la
comprobacion de la situacién tributaria (art.83.3.b de la LGT). (iv) Transcripcidn incorrectaen las
declaraciones tributarias de los datos que figuran en los libros y registros obligatorios (art.83.3.cde
la LGT). (v) Incumplimiento de la obligacién de llevanza de la contabilidad o de los registros
establecidos por disposiciones fiscales (art.83.3.d de la LGT). (vi) Llevanza de contabilidades
distintas referidas a una misma actividad y ejercicio (art.83.3.f de la LGT) (vii) Faltacde aportacion

de pruebas y documentos contables o la negativa a su exhibicion (art.83.3.g de la LGT).

Por otra parte, la delimitacion de los sujetos infractores aparece reguadaenelart. 77.3

de la LGT, que recoge que lo seran:

Las personas fisicas o juridicas y las entidades mencionadas en el articulo 33 de esta ley que
realicen las acciones u omisiones tipificadas como infracciones en las leyes y, en particular las

siguientes:

a) Los sujetos pasivos de los tributos, sean contribuyentes o sustitutos.
b) Los retenedores y los obligados a ingresar a cuenta.

C) La sociedad dominante en régimen de declaracion consolidada.

d) Las entidades en régimen de transparencia fiscal.
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e) Los obligados a suministrar informacion o a prestar colaboracion a la Administracién
Tributaria...
f) El representante legal de los sujetos obligados que carezcan de capacidad de obrar.

Los incumplimientos descritos requieren culpabilidad en la realizacion de las acciones u
omisiones, ya que desde la ley 10/85 de modificacion parcial de la LGT se produce la del articulo

77 en los siguientes términos:

“las infracciones tributarias son sancionables incluso a titulo de simple negligencia”.
Siempre que no se actle negligentemente se supone la diligencia del contribuyente y la

actuacion diligente no podréa ser sancionada.

“Se entendera que se ha puesto la diligencia necesaria cuando el contribuyente haya presentado
una declaracion veraz y completa y haya practicado en su caso la correspondiente autoliquidacion,
amparandose en una interpretacion razonable de la norma” (art. 77. 4 d) LGT).

Se presume la buena fe del contribuyente, correspondiendo a la Administracion T ributaria

la prueba de que concurren las circunstancias que determinan la culpabilidad del infractor en la
comision de infracciones tributarias (art. 33 de la Ley 1/1998 de Derechos y Garantias de los

Contribuyentes).

La mayoria de la doctrina ha entendido que la nueva redaccion dada al art. 77 de la LGT
mantiene una opinién voluntarista de la infraccion tributaria, pudiéndose sostener que en las
infracciones tributarias hay voluntariedad cuando la comision u omision de los actos sea realizada
con culpa o dolo. Esto mismo se recoge en distintas sentencias y resoluciones en las que seafirma
como requisito indispensable la concurrencia de culpa o dolo en el comportamiento del sujeto
infractor; asi la Sentencia de 1-X11-1987 de la Audiencia Territorial de Barcelona, en la que se deja
sin efecto una sancion previamente impuesta, ya que conforme al art. 77 LGT sélo podréexigirse
responsabilidad cuando la conducta incriminada sea reprochable al sujeto al podérsele atribuir a
titulo de dolo o culpa; la Sentencia de 22-11-1993 del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn,
en la que se procede a anular una sancién por no concurrir el &nimo defraudatorio; o la Resoluddn
de 16-11-1988 del Tribunal Econémico-Administrativo Provincial de Barcelona, donde se recoge que
para la apreciacion de infraccion tributaria se requiere la voluntariedad o culpabilidad, bienseacon
dolo o intencién o bien con culpa o imprudencia, excluyéndose la responsabilidad objetivao porel

resultado.

3.3.2. Responsabilidad tributaria de los administradores

El proposito de este subapartado es recoger la responsabilidad en que pueden incurrir los
administradores, iniciando el estudio con su delimitacion. El primer problema que surge consiste en
que es la sociedad y no el administrador quien interviene en la realizacidn del hecho imponible que
da lugar al tributo no siendo por tanto responsable directo de su incumplimiento, sino responsable

subsidiario.
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La figura del responsable subsidiario aparece recogida en el art. 43.1 de laLey Orgénica
del Tribunal de Cuentas, que los define como aquéllos que por negligencia o demora en el
cumplimiento de obligaciones atribuidas de modo expreso por las leyes o reglamentos, hayan dado
ocasion directa o indirectamente a que los caudales publicos resulten menoscabados, o0 a que no
pueda conseguirse el resarcimiento total o parcial del importe de las responsabilidades directas, es
decir, que se produce el nacimiento de la responsabilidad subsidiaria cuando existiendo una
obligacion tributaria a cargo de una persona juridica, concurre en dicha persona un administrador

gue comete una conducta ilicita.

La pérdida de eficacia de este tipo de responsabilidad se debe a que los articulos 37.5 de la
LGT y 14.1 del RGR establecen como requisito previo y necesario para exigir la pertinente
responsabilidad en el pago de las deudas, que hayan sido declarados fallidos tanto los deudores

principales como los responsables solidarios®’.

La responsabilidad subsidiaria viene claramente establecida en el art. 40.1 péarrafo primero
de la LGT:

Seran responsables subsidiariamente de las infracciones tributarias simples y de la totalidad de la
deuda tributaria en los casos de infracciones graves cometidas por las personas juridicas, los
administradores de las mismas que no realizaran actos necesarios que fuesen de su incumbencia
para el cumplimiento de las obligaciones tributarias infringidas; consintieren el incumplimiento por
quienes de ellos dependan; o adoptaren acuerdos que hicieran posible tales infracciones.

Del estudio de este articulo obtiene Alvarez Martinez (1996, pp. 12 y 13) quelascondlctas

ilicitas de los administradores generadoras de responsabilidad son tres:

a) Cuando no realizan los actos necesarios que fueran de su incumbencia para el
cumplimiento de las obligaciones infringidas. Estamos por tanto ante un supuesto de
comisién por omision, en el que la actitud culposa sera la regla general, si bien es posiblela

concurrencia de dolo.

b) En segundo lugar, cuando consientan el incumplimiento de las obligaciones por las
personas que de ellos dependan, siendo requisito indispensable que el acto en cuestion sea

realizado por quien dependa del administrador.

c) Por dltimo, por la adopcion de acuerdos que hicieran posible la comision de la

infraccion, conducta que exige la voluntad expresa de posibilitar la infraccion (dolo).

Esta opinidn contrasta con la mantenida por otro sector doctrinal, segin el cual este
supuesto esta pensado no para la adopcion expresa de un acuerdo defraudador, sino para aquellos

casos en que por negligencia, el acuerdo adoptado lleva a la comision del ilicito tributario.

57 . T . e
En el art. 163 del RGR se reconocen como fallidos los créditos incobrables, alcanzindose esta calificacion
tanto por inexistencia de bienes sobre los que embargar, como por desconocimiento del paradero del deudor.
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Examinando las circunstancias anteriores se observa que la responsabilidad: (i) es resuitado
del defectuoso cumplimiento de obligaciones atribuidas expresamente por leyes o reglamentos,y
no puede existir sin la previa declaracion de responsabilidad directa, (ii) proviene de la realizacion
de hechos en que se favorece la comision ajena de un hecho constitutivo de infraccion, esdecir,
favorece de manera necesaria la infraccion contable. (iii) se exige expresamente la existencia de
negligencia, circunstancia que debera ser probada por los érganos de la Administracion T ributaria.
Esta responsabilidad no podrd ser exigida respecto de aquellos gestores que hayan actuado
diligentemente en lo que concierne a satisfaccién y cumplimiento de los deberes y obligaciones
tributarias de los sujetos pasivos, ha desaparecido en la legislacién vigente la mencién del datode

la “mala fe” que aparecia recogido en la redaccion anterior a la ley 10/1985.

La exclusion expresa de toda responsabilidad derivada de comision de una infraccion
tributaria se recoge en el art. 77.4 letra d) de la LGT, extendiéndose a todas aquellas personasqe
hubieran puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones y deberes
tributarios. Exime igualmente de responsabilidad a los administradores que hubieran salvado su
voto 0 no hubieran asistido a la reunion en que se tomé la decisién que produjo la comisién de la

infraccion.

Las conductas anteriormente descritas suponen siempre una causa o colaboracion en la
infraccion realizada por la persona juridica, hecho que ocasiona que la norma se solape con lo
dispuesto en el articulo 38.1 LGT, donde se recoge que responderan solidariamente de las
obligaciones tributarias todas las personas que sean causantes o colaboren en la realizacion deuna

infraccion tributaria.

En opinion de Alvarez Martinez (1996, p. 14 y ss.), el conflicto de normas hasido reselto
unéanimemente en el seno de la doctrina tributaria, al entender que el articulo 40.1 se encuentraen
relacién de especialidad con respecto al 38.1, estableciéndose de esta manera un régimen de
responsabilidad privilegiado (responsabilidad subsidiaria frente a solidaria) para los
administradores de las sociedades que participen en las infracciones tributarias a ellas imputables.
La responsabilidad por las sanciones que se impongan en estos casos s6lo podra ser exigida dentro
del marco establecido en el parrafo primero del articulo 40.1 LGT, respecto de los administradores
que hayan intervenido en la realizacion del ilicito tributario. En este mismo sentido se pueden
encontrar distintas resoluciones y sentencias, como la de la Audiencia Territorial de Granadade26-
V-1987, en la que se responsabiliza subsidiariamente a los administradores por impago de las
deudas tributarias de una sociedad. No surge esta responsabilidad por el mero impago de
obligaciones, sino que es precisa la existencia de mala fe o negligencia grave; esto mismo s recoge
en las Resoluciones del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Baleares de 27-X1-1989; la
del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Andalucia de 20-X11-1994; 0 en la Sentencia cel
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 9-X-1996.
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Para el caso de los administradores de empresas en liquidacion o disolucién la

responsabilidad viene recogida en el art. 40.1, parrafo 2° de la LGT. Nos dice este articulo en su
punto primero que:
“...Asimismo, serdn responsables subsidiariamente, en todo caso de las obligaciones tributarias
pendientes de las personas juridicas que hayan cesado en sus actividades, los administradores de

las mismas.”
Su finalidad no es otra que garantizar el cobro de las obligaciones tributarias pendientesde

aquellas sociedades que aln habiendo desaparecido de hecho no han sido objeto de disolucién

formal.

En opinion de Alvarez Martinez (1996, p. 17 y ss.), en estos supuestos en loscue el soporte
personal y patrimonial desaparece sin que la entidad desaparezca juridicamente, el presupuesto de
hecho que da origen al nacimiento de la responsabilidad que se examina esta compuesto en

principio por tres requisitos:

(1) Existencia de obligaciones tributarias pendientes a cargo de una persona juridica.
(2) Concurrencia de la calidad de administrador.

(3) Cese de la actividad de la persona juridica.

Existen distintas posturas en cuanto a la atribucidn de responsabilidad por parte de la
doctrina. Para el autor mencionado, al igual que en el caso anterior, sdlo seran responsables los
administradores que no hayan actuado con la diligencia debida y los que no hayan realizado todos
los pasos para llevar a la sociedad a su extincion (liquidacion y disolucion). Por lo tanto, en los
casos en los que el administrador actle diligentemente y como un representante leal, no podra

exigirsele tal responsabilidad al no haberse producido una conducta ilicita.

En opinion de Banacloche Pérez no es necesario que el administrador tenga competencia
en materia tributaria, ni que haya adoptado acuerdos que provoquen la infraccion tributaria o que
haya consentido el incumplimiento de las obligaciones tributarias, basta con que el referido
incumplimiento se haya producido para que se produzca el nacimiento de las responsabilicedes En
este sentido tenemos un claro ejemplo en la resolucién del Tribunal Econémico Administrativo
Central de 22-XI1-1996 por la que se atribuye responsabilidad subsidiaria al Consejo de
Administracion, aun a pesar de las alegaciones de uno de sus miembros acerca de su falta de
participacion en la gestion tributaria ya que ésta correspondia a los administradores gerentes; este
detalle no fue suficiente para desvirtuar su responsabilidad subsidiaria ya que la ley no matiza

sobre las atribuciones de cada miembro del consejo para modular su responsabilidad.

Por dltimo, se atribuye responsabilidad a los administradores de hecho en el segundo

parrafo del art. 40.2 de la LGT (en concreto para los sindicos, interventores o liquidadores de
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quiebras concursos de sociedades y entidades), en el que se recoge que son responsables

subsidiarios:

“...los Sindicos, Interventores o Liquidadores de quiebras, concursos, Sociedades y Entidades en
general cuando por negligencia o mala fe no realicen las gestiones necesarias para el integro
cumplimiento de las obligaciones tributarias devengadas con anterioridad a dichas situaciones y
que sean imputables a los respectivos sujetos pasivos”.

Puede este articulo perder parte de su eficacia al concurrir con el art. 89.4 que expone gLe:

“En el caso de sociedades o entidades disueltas y liquidadas sus obligaciones tributarias pendientes
se transmitiran a los socios 0 a sus participes en el capital, que responderan de ellas solidariamente
hasta el limite del valor de la cuota de liquidacion que se les hubiere adjudicado™.

En opinion de Alvarez Martinez (1996; pp. 20 y ss.) al igual que en el caso general, enla

liquidacién de sociedades solo podrd exigirse la responsabilidad a los liquidadores cuando
previamente se haya producido la “declaracién de fallidos” de los socios o participes referidos. En
definitiva, el articulo 89.4 de la LGT no hace sino venir a perturbar intilmente elentendmiento y
I6gica de la aplicacion de la responsabilidad subsidiaria establecida en el art. 40.2 de la LGT, ya
que el principal interrogante que se suscita es concretar el alcance y significado que debe otorgarse
a la expresion “obligaciones tributarias devengadas” pues es a éstas a las que alcanza la
mencionada responsabilidad; las obligaciones devengadas equivalen a obligaciones tributarias

pendientes, por lo que comprende tanto a las liquidadas como a las nacidas pero no liquidadas.

El presupuesto de hecho que da lugar al nacimiento de la referida responsabilidad aparece
integrado por tres requisitos: (i) Existencia de obligaciones tributarias pendientes a cargo de un
sujeto pasivo que ha incurrido en la situacion mercantil de quiebra o concurso o ha entrado en fase
de liquidacion. (ii) Concurrencia de la calidad de liquidador, interventor o sindico. (iii) Comisién

de una conducta ilicita por parte de alguno de éstos.

Con respecto a este Ultimo requisito tenemos la sentencia del Tribunal Superior de Justida
de Murcia de 26-VI1-1996, en la que no procede la exigencia de responsabilidad a los interventores
de la suspension de pagos, ya que no hubo por su parte ni negligencia ni mala fe, por el contrario,

se responsabiliza subsidiariamente a todos los administradores al cesar la actividad de la sociedad

3.3.3. Levantamiento del velo en el ambito tributario

En el &mbito tributario la interposicion de las formas societarias ha sido y es el cauce més
apropiado para eludir responsabilidades fiscales; las posibilidades son mdiltiples, realizando
desplazamientos patrimoniales de las personas fisicas a las juridicas, disfrazando como
rendimientos sociales los personales, ocultando la verdadera identidad del perceptor de los
ingresos, fijandose en las ventajas fiscales del impuesto de sociedades, en definitiva, escondiendo
bajo una forma juridica el verdadero sujeto de derecho a quien va dirigido el mandato imperativo

de la ley tributaria.
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En opinidn de Gracia Martin (1992, p. 90), el presupuesto de la aplicacion de una sancion
consiste en la infraccion de una norma, por lo que sdlo es apropiada, y Gnicamente puede tener
sentido, con respecto a sujetos capaces de realizar infracciones. La finalidad preventiva de la
sancion carece de sentido frente a entes incapaces de realizar lo que con la sancién pretende
evitarse. Es por esta razén por la que los Tribunales de Justicia tienen potestad para proceder al
levantamiento del velo de las sociedades, para pasar seguidamente a su desenmascaramiento y

exigir las responsabilidades fiscales a sus miembros, personas fisicas que constituyen el ente social.

Para Serrano y Merino (1996, p. 2), la doctrina del levantamiento del velo viene a
representar, en el campo tributario, algo asi como un estado embrionario de la técnica de la
transparencia necesaria donde caben diversos supuestos de abuso de la personalidad juridica. A
pesar de lo anterior, no conviene olvidar que en el derecho tributario existen elementossuficientes
para depurar responsabilidades por infracciones tributarias en las personas de los administradoresy
sOlo ante circunstancias excepcionales en las que se invoquen de contrario, bien por la presuncién
de inocencia o bien por la no-participacion en los hechos que se enjuician, puede acudirse a la
aplicacion de esta técnica, pero siempre con las debidas cautelas, pues de otro modo podria
ocasionar resultados desfavorables a los intereses publicos ante supuestos en que no quedase
probada por hechos ciertos y objetivos la responsabilidad de las personas fisicas que componen la
sociedad. De hecho, en muy pocas ocasiones nos encontramos en la practica con que los sociosde
las empresas resultan sancionados por la infraccion cometida por las sociedades. Se puede recoger
en este sentido la STS de 5-11-1996, que considera que no puede aplicarse la doctrina del
levantamiento del velo cuando no existe prueba determinante de que la constitucion de una
sociedad tiene su razon de ser en el fraude de acreedores; esa presuncién debe existir cuando la
sociedad se constituye con posterioridad a los ejercicios fiscales en los que la Hacienda P Ublica
detecta irregularidades, cuando esas irregularidades alcanzan una cuantia importante y cuando por
medio de la constitucion de la sociedad, su patrimonio declarado resulta mermado, sin merma
alguna de disponibilidad efectiva sobre el mismo, al reservarse la administracion de la sociedad.
Por su parte, la sentencia de 4-V-1998 del Juzgado de Primera Instancia Nimero 31 de Barcelona
rasga el velo de una sociedad para extraer la responsabilidad de dicha sociedad a las deudas
tributarias derivadas de las inspecciones realizadas al sujeto pasivo, que habia constituido una
sociedad poco mas de un afio antes del comienzo de la actuacion de comprobacion e investigacion
de la Administracion, comprobandose que dicho sujeto siguié desarrollando su actividad a través
de la misma, de la que era Unico empleado, con la finalidad de preservar el patrimonio del mismo

frente a terceros acreedores y en concreto frente a la existencia de importantes deudas fiscales.
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3.3.4. Simulacion y fraude en la interpretacion de las leyes

tributarias

El delito y el fraude tributario se orientan alrededor de dos ejes, ocultacion de los hechos
econémicos y aplicacion de la norma con obtencién de un resultado distinto al previsto por el

legislador; es este segundo caso el que se va a comentar a continuacion.

Puede definirse como fraude de ley aquella conducta por la que se ejecuta aparentemente
una accién, aun cuando en su transcurso subyace una discrepancia entre causa objetiva y finalicd
perseguida por las partes. Presupone la existencia de dos normas, la que se trata de eludir y quees
el medio juridico normal -norma defraudada-, y otra méas beneficiosa que se aplica en su lugar para
un fin que no le es propio -norma de cobertura- mediante el uso de las posibilidades de

configuracion juridica que ofrece el derecho (Gémez Verdesoto; 1997, p. 27).

Los hechos realizados, aisladamente considerados, han de ser licitos; es esto lo que lo
diferencia de la defraudacion o infraccion violenta de la norma, pero considerados en su conjunto
originan un resultado contrario a una norma juridica porque se han amparado en otranormadictada

con distinta finalidad.

La regulacion del fraude de ley se encuentra en el capitulo I, sobre aplicacion de las

normas, seccién 22 de interpretacién, de la LGT, arts. 24 y 25:
La nueva redaccion, segun Ley 25/1995, dada al art. 24 de la LGT dice:

““1° Para evitar el fraude de ley se entendera que no existe extension del hecho imponible cuando se
graven hechos, actos o negocios juridicos realizados con el propoésito de eludir el pago del tributo,
amparandose en el texto de normas dictadas con distinta finalidad, siempre que produzcan un
resultado equivalente al derivado del hecho imponible. El fraude de ley tributaria deberd ser
declarado en expediente especial en el que se dé audiencia al interesado.

2° Los hechos actos o negocios juridicos ejecutados en fraude de ley tributaria no impediran la
aplicacion de la norma tributaria eludida ni daran lugar al nacimiento de las ventajas fiscales que
se pretendia obtener mediante ellas.

3° En las liquidaciones que se realicen como resultado del expediente especial de fraude de ley se
aplicard la norma tributaria y se liquidaran los intereses de demora que correspondan, sin que a
estos solos efectos proceda la imposicidn de sanciones.

Afirma Prada Larrea (1996, p. 34) que no se pretende eludir el impuesto mediante una

construccién legal (una economia de opcién®® seria legitima e inatacable), sino que se busca
eludirlo con una adicional violacion del espiritu de la norma. Queda a juicio de la Administracion
si hay un uso normal de las posibilidades juridicas (economia de opcion) o un abuso anormalce las

mismas (fraude de ley).

*8 En la economia de opcidn el sujeto tiene la posibilidad de elegir entre distintas normas, pudiendo optar por
la que le resulte mas favorable.
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La sancidn del fraude de ley consiste en la aplicacion de la norma eludida.

No requiere culpa o dolo por lo que no es necesario probar que quien realice el acto en
fraude de ley tenga intencion o conciencia de burlar la ley, porque el fin Gltimo de la doctrina en
fraude de ley es la defensa del cumplimiento de las leyes y no la represion de conductas ilicitas, de
la que se encargan otras instrucciones. Debe probarse la intencion de eludir el impuesto pero no
hay que hacer un juicio de intenciones del autor, tratando de penetrar en la conciencia de quienen
su proceder se ajusta formalmente a una conducta legal, es decir, el camino elegido paraalcanzarel
resultado econ6mico es artificioso a pesar de su aparente legalidad, siendo esto precisamente lo qe

tiene que ser probado y no si su autor era 0 no consciente de este hecho (Prada Larrea; 1996, p. 35).

La figura se apoya en dos elementos diferenciados: el elemento subjetivo o propdsito de
eludir el pago del tributo y el elemento objetivo o la necesidad de que se produzca un resultado

equivalente al derivado del hecho imponible (Gémez Verdesoto; 1997, p. 28).

En el fraude de ley, el hecho imponible si se ha realizado, pues de otra forma no podria

aplicarse la norma defraudada, pero no de forma clara y abierta.

La declaracion de fraude no lleva aparejada necesariamente la nulidad del acto, sino
simplemente su pleno sometimiento a la norma defraudada; s6lo si es contrario a ella seimpondé
la nulidad (Prada Larrea; 1996, pp. 37 y 38).

No debe confundirse con la simulacién o negocio indirecto, en la que se oculta una
voluntad real, querida y muy distinta de la exhibida. En el negocio en fraude de ley hay una causa
tipica, el motivo es ir en contra del espirituy fin de la ley. El autor del fraude de ley deseaacogerse
a una norma determinada, aqui la diferencia entre simulacion y fraude; el negocio simulado debe
ser declarado nulo por no haber sido deseado interiormente. En este supuesto solo cabe la nulidad

absoluta.

Respecto de la simulacion, la nueva redaccion dada al art. 25 por la Ley 25/1995 recoce lo
siguiente:

“En los actos o negocios en los que se produzca la existencia de simulacién, el hecho imponible

gravado sera el efectivamente realizado por las partes, con independencia de las formas o

denominaciones juridicas utilizadas por los interesados.”
Tradicionalmente se distingue entre simulacion absoluta y relativa; Ruiz Toledano (1998,

pp. 133 y ss.), define cada una de ellas de la siguiente manera:

Se produce simulacion absoluta cuando no existe el negocio aparente; lo Unico que las
partes han pretendido es aparentar un negocio que en la realidad no existe. Normalmente su
finalidad es la de defraudar a los acreedores bien fingiendo una disminucién del activo, o un

aumento del pasivo. El negocio juridico carece de causa y, por lo tanto, es inexistente.
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La simulacion relativa es mas compleja ya que conlleva un negocio real “disimulado”, que
se oculta bajo uno aparente “simulado”, (es muy frecuente simularse un contrato de compraventa

para disimular una donacidn). Su declaracion supone la validez del negocio disimulado.

A pesar de las dificultades que en numerosas ocasiones se puedan presentar a la hora de
diferenciar ambas figuras, es preciso fijarse en el hecho imponible; en el fraude de ley existe
coincidencia entre el hecho realizado y el de la norma de cobertura, y en la simulacion el hecho

realizado es distinto al simulado.

Existen al respecto distintas resoluciones y sentencias. Asi, la resolucion de 14-11-1996 del
Tribunal Superior de Justicia de Murcia (sala de lo Contencioso Administrativo) ante un recurso
presentado por el sujeto pasivo referente a la resolucion del Tribunal Econdmico Administrativo
Regional de Murcia de 25-X-1986 (por la que se pronunciaba sobre la improcedencia de una
deduccion por creacion de empleo a partir de determinados indicios de vinculacidén o sucesion entre
la empresa en la que trabajaban parte de los empleados y aquella en que antes lo hacian declarando
en consecuencia la conducta del sujeto pasivo como fraude de ley), desestima dicho recurso al
entender que lo que persigue la norma tributaria y su razén de ser es la creacion de empleo por lo
que al existir vinculacion entre la antigua y nueva sociedad no se produciria tal deduccién sino por

el aumento de trabajadores, hecho que no se ha producido.

Por otra parte encontramos un claro ejemplo de simulacién o negocio indirecto en la
sentencia de 5-111-1997 de la Audiencia Nacional, en la que se confirma la resolucion del Tribunal
Econ6mico Administrativo Central de 30-X1-1994, que recogia que en una operacion ce lease-back
pactada se da un negocio indirecto al haberse apreciado la falta del fin de financiacion que
caracteriza estos contratos, persiguiendo obtener una ventaja fiscal mediante el aumento artificial
del precio de venta de los bienes e instrumentando la venta a través de una cadena de pagarés de
vencimiento sincrénico con las cuotas a satisfacer por el arrendamiento financiero y sin que se
produzca desplazamiento financiero apreciable entre las entidades contratantes. La Audiencia
entiende que este negocio debe calificarse de indirecto, entendiéndose por tal el contrato tipicoy
regulado en el ordenamiento juridico que se celebra con un fin distinto al que le es propio y
especifico. Debe distinguirse entre los efectos directos, que son los que corresponden a la cawsa cel
contrato tipico celebrado, y los efectos indirectos, que son los efectivamente queridospor laspartes
y obedecen a una intencion final o resultado que no podria ser conseguido a través de aquel
contrato tipico. El lease-back es un negocio juridico complejo concebido como un mecanismo ce

financiacion, pero en el presente caso no existe flujo de tesoreria a favor de la interesada.

En el primer caso existe coincidencia entre el hecho realizado y el de la norma de
cobertura, la contratacién, pero violando el espiritu de la norma por la falta real de creacion de

empleo; en el segundo caso se simula un hecho que realmente no se produce.
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4. REGULACION PENAL

4.1. INTRODUCCION

El concepto de delito debera contener todas las caracteristicas que debe tener un hecho para
ser considerado como tal y ser, en consecuencia, sancionado con una pena. Responde a una doble
perspectiva: por un lado, es un juicio de desvalor que recae sobre un hecho o acto humano que s
llama injusto o conducta antijuridica, y por otro, es un juicio de desvalor que se hace sobreelautor
de ese hecho mediante la atribucion de dicho acto a su autor para hacerle responsable del mismo.
Sus caracteres esenciales son tanto positivos, necesarios para que pueda nacer responsabilidad

criminal, como negativos o eximentes de responsabilidad.

A partir de lo anterior se puede definir el delito como la accion u omision antijuridica,
tipica, culpable y punible, debiendo cumplirse todas y cada una de estas cuatro categorias que se

muestran seguidamente.

1° Con accién u omisidn antijuridica en sentido formal nos referimos a aquel
comportamiento contrario a derecho. La esencia de la antijuridicidad material es laofensaa

un bien juridico protegido por la norma que se infringe con la realizacion de la accion.

2° La antijuridicidad tipificada. La conducta penada no sdlo debe ser contraria a
derecho, debiendo ademas venir tipificada por una ley penal, es decir, las acciones u
omisiones deberan ser acaecimientos dependientes de la voluntad humana previstoen laLey

Penal.

Para cumplir con su funcion de garantia el tipo tiene que estar redactado de talmodo

que de su texto se pueda deducir con claridad la conducta prohibida.

Existen tres elementos que estan siempre presentes en la composicion de todos los

tipos:

El sujeto activo, es quien realiza la accion, el comportamiento humano descritoen la
ley.

Conducta tipica o injusto tipico, son aquellas acciones antijuridicas subsumiblescomo

tipicas en el supuesto de hecho de una norma penal y que delimitan el comportamiento

tipicamente relevante sobre el que ha de recaer el juicio de antijuridicidad.

El bien juridico protegido. Se entiende como tal el valor que la Ley quiere proteger ce

las acciones que puedan dafiarlo. El sujeto pasivo del delito es el titular del interés

juridicamente protegido, atacado por el delito.
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3° Culpable. A este respecto el Codigo Penal recoge claramente la distincion entre
dolo y culpa. En este sentido, y como ya hemos observado, actUa culposamente quien omite
la diligencia debida, siendo conductas dolosas aquellas en las que es precisa la conciencia

(conocimiento) y voluntad de realizar el tipo objetivo de un delito.

4° Punible. Ademas de lo anterior, el propio Cédigo Penal debe establecer unapena

que castigue la conducta descrita en el precepto.

En el presente apartado se describen algunas de las conductas tipificadas en el Codigo
Penal de 1995 que, como recoge en su Exposicion de Motivos, debe tutelar los valoresy principios
basicos de la convivencia social, por lo que cuando esos valores y principios cambian, deberia
también cambiar la normativa aplicable. En nuestro pais sin embargo, pese a las profundas
modificaciones de orden social, econdmico y politico, el texto vigente hasta entoncesdatabe, en lo
que pudiera considerarse su nicleo basico, del siglo pasado. La necesidad de su reforma era un

hecho evidente.

De entre los cambios que introduce el presente Codigo merece destacar la inclusion de
nuevas formas de delincuencia, como sucede con la introduccion de los delitos contra el orden
socio econdmico, de los que son destacables los delitos societarios y las profundas

transformaciones relativas a la insolvencia punible.

Este epigrafe correspondiente a la regulacion penal se va a dividir en los cuatro

subapartados siguientes:

1. Los delitos societarios. Por regla general, en estos delitos la jurisprudenciano s habia
encontrado con dificultades que pudieran ser calificadas de insuperables, si bien, las soluciones se
mostraban insuficientes®® en orden a sancionar alguna de las conductas que se describen en los
nuevos preceptos. Los delitos de apropiacidon indebida, estafa y falsedades aplicadas hasta
entonces, no estaban pensados para este tipo de comportamientos, lo que evidencié lanecesidadce

una regulacién penal especifica para estos comportamientos irregulares®®.

Los delitos societarios vienen recogidos en el Capitulo XIII del Titulo Xl bajo el nombre
de: “Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico” y se trata de un conjunto ce

delitos cuyas caracteristicas comunes, con la excepcion del art. 294, son:

»  Que se cometen en el seno de la empresa societaria por aquellos que detentan el control cela

misma,

¥ 1a mayoria de los autores consideraban insuficientes las figuras presentes en el CP de 1973 por haberse
guedado obsoletas para hacer frente a las exigencias de una realidad con una estructura delictiva mucho més
compleja que la existente cuando tales figuras fueron concebidas.

%9 En este sentido se recogen multitud de opiniones como las de Fernandez Teruelo (1998), Mata (1995) o
Rosal (1998), entre otras.



Capitulo tercero: Regulacion relativa al incumplimiento de la normativa contable ... 163

> Que atentan de manera grave contra el correcto funcionamiento de la sociedad o contrael

patrimonio de éstay
> Que se realizan las acciones delictivas en perjuicio de los socios, de la empresa o de terceros.

2. La insolvencia punible. En el CP de 1973 se hacia necesario distinguir entre insolvencia
provisional y definitiva, con alusién directa a las figuras contempladas en la Ley de Suspension ce
Pagos de 1922, para poner en evidencia que la insolvencia provisional no se considerabacomotala

efectos penales.

El CP de 1995 provocd una profunda transformacion en la regulacion de la insolvencia
punible, a la que no incluy6 dentro de las defraudaciones, sino en un capitulo independiente
dedicado a los delitos contra el patrimonio y contra el orden socio econémico, recogiendo la

insolvencia punible en el Capitulo VII del Titulo XIII. Sus novedades mas significativas son:

»  Que rompe con la dependencia que existia del orden penal respecto del civil para la

persecucion de los delitos concursales;

> La mayor simplificacién en la regulacion de las insolvencias punibles en su faceta concursal
en comparacion al sistema antiguo (dado el establecimiento de un criterio genérico de
antijuridicidad consistente en causar o agravar la situacion de insolvencia o crisis econdmica

sin distinguir entre insolvencia culpable y fraudulenta);

»  La expresa mencion que se hace de la suspension de pagos como vehiculo idéneo para la

comision de delitos concursales®:

> Por ultimo, otra novedad que queremos destacar es la incorporacion del delito de falsedad

contable en los procesos concursales®?.

3. Los delitos contra la Hacienda Puablica. Su primera regulacion aparece recogicaen el
CP de 1870, que en su art. 331 enmarcaba estos delitos contra la Hacienda P Ublica dentro de los
referentes a la ocultacién fraudulenta de bienes o de industria y tipificando una serie de conductas
con trascendencia fiscal. Las reformas habidas con posterioridad a este Cddigo tuvieron poca
relevancia limitandose exclusivamente a ir elevando el limite minimo de la multa dejando
inalterada la redaccion del articulo.

La primera modificacion importante tuvo lugar con la primera Ley de la democracia, la
Ley de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal (de 14 de noviembre de 1977), en la que trasunasrie
de modificaciones se establecio el art. 319 del CP. En la propuesta de Anteproyecto de un nwevo

1 gl Cadigo Penal de 1995 incrimina también las suspensiones de pagos en sus dos calificaciones definitiva
g/zprovisior?al. ' ' . N

La manipulacion de datos contables puede encontrar su sancion a través de otros tipos delictivos, pero lo
gue no habia hasta este momento era un tipo especifico del injusto que sancionase esta manipulacién con el
propdsito de obtener un determinado estado concursal (Alonso; 1996, pp. 110 y ss.).
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CP de 1983, se reconocia una conducta relativa al delito fiscal, otra a la obtencion ilicita de
subvenciones y por ultimo al contrabando, actualmente regulado en una legislacién especial.
Posteriormente, la Ley Organica 2 de 1985 de 29 de abril de referencia del CP en materia e celitos
contra la Hacienda PUblica, deroga el art. 319, creando tres articulos nuevos el 349, el 350y el 350
bis que regulan respectivamente el delito fiscal o de defraudacion tributaria, el delito de fraude de
subvenciones y delito de irregularidades contables. ElI 13 de octubre de 1994 se publica un
Proyecto de Ley por el que se modifica la regulacién de los delitos contra la Hacienda P Ublica.

Y se llega por fin a la actual redaccion del CP, texto aprobado por la ley Organica 10/1995,
de 20 de noviembre, en el que se recogen estos delitos en el Titulo XIV con muy pocas

modificaciones en su contenido respecto a la regulacion anterior.

4. Responsabilidad Penal. Para finalizar se recogen algunas cuestiones relativas a la

responsabilidad penal derivada de las conductas punibles de administradores, socios y auditores.

En cada uno de los apartados dedicados al estudio de los delitos, se va a realizar un somero
andlisis de los articulos en los que se reconocen aquellos comportamientos que podrian dar lugaral
nacimiento de responsabilidad penal, centrandonos fundamentalmente en alguno de los elementos

de la antijuridicidad que resulta tipificada en los mismos.

4.2. LOS DELITOS SOCIETARIOS

Se caracterizan los delitos societarios por constituir una violacién de deberes o unahuso ce
poderes realizados dolosamente por quienes ejercen determinadas funciones en el seno de las

sociedades.

Recoge Hormazébal (1992, p. 188), refiriéndose al libro “White collar crime”, publicado
por Sutherland en 1940, que se pone de manifiesto que hay un tipo de delincuencia que esprivativa
de personas que ocupan situaciones de privilegio en la relacion social y que permanecen al margen
del sistema penal... . De esta forma, delitos de cuello blanco serian aquellas conductas punibles
realizadas dentro de su actividad profesional por personas que detentan una posicion depocerenel
desempefio de sus funciones o en el ejercicio de su profesion. Es en este grupo de delitos de
“cuello blanco” donde se sittan los delitos societarios, que son el principal grupo de delitos

relativos a las sociedades y a los socios.

El Cddigo Penal sanciona basicamente seis conductas distintas que cabria sintetizar ahora
como falseamiento del balance o de la informacién social; imposicion de acuerdos abusivos;
imposicion de acuerdos lesivos mediante mayorias ficticias; lesion de los derechos de los socios;
obstruccion a labores de inspeccion o de supervisidn, y administracion fraudulenta y abusiva cela

sociedad.
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Se trata de delitos no cometidos mediante o a través de la sociedad, sino de delitos

cometidos dentro de o en contra de la sociedad.

Antes de pasar al estudio de los distintos preceptos conviene aclarar algunos aspectos
comunes a casi todos ellos que resultan de gran importancia: las sociedades a las que se hace
referencia; la definicidén de sociedad constituida y en formacién; la delimitacion de administradores

de hecho y de derecho y por ultimo, el bien juridico protegido.

En cuanto al primero de ellos, se recoge dentro del propio Codigo Penal (en su art. 297) lo

gue se entiende por sociedad a los efectos penales:

“A los efectos de este capitulo se entiende por sociedad toda cooperativa, Caja de ahorros, mutua,
entidad financiera 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.”

Se pretende delimitar el &mbito de aplicacion de forma amplia, de tal manera que extienda

su cobertura a cualquier tipo de entidad, ya que la enumeracidn de sociedades recogidas en este
articulo tiene caracter meramente ejemplificativo al permitir el sometimiento a esta disciplinacde
otras formas sociales mercantiles, no aludidas expresamente, siempre gque operen en el mercado. Lo
importante no ha de ser el caracter indefinido del periodo de constitucion de la sociedad, sino la
creacion de una estructura estable y definida susceptible de poner en juego intereses como los
tutelados, siendo indiferente que se constituya por un plazo temporal mas o menos amplio y san

susceptibles de generar o amparar conductas como las sancionadas (Orti; 1999; p. 333).

Otro problema que surge con estos delitos es el de definir y delimitar los términos de
sociedad constituida y en formacién. En este sentido debe entenderse por sociedades congtituicks,
tanto las asociaciones como las sociedades civiles 0 mercantiles, etc., mientras que la sociedad‘“en
formacion” abarca todo el periodo de tiempo en que tiene lugar el proceso fundacional y que va
desde el momento de celebracion del contrato hasta el de inscripcién en el Registro Mercantil.
incluirian en este grupo las sociedades irregulares, las que después de constituirse en escritura

publica no hay voluntad de inscribirla en el Registro Mercantil.

El tercer aspecto comun a todos ellos es la configuracion de los administradores de hecho
y de derecho como sujetos activos de estos delitos, permitiendo incluir tanto a aquellas personas

que ocupen dicho cargo como a quienes, sin ocuparlo de derecho, realizan las funciones de éstos.

Los administradores de derecho son los destinatarios naturales de estas figuras al ser los

encargados de la gestion social y los Unicos legitimados en un plano organico para realizar muchas
de las conductas a las que se conecta una posible responsabilidad penal.

Los requisitos para tener el caracter de administradores de derecho se basan en el

nombramiento para el cargo y su aceptacion, ya que el mero hecho de la designacion no es
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suficiente. En el caso de la dimision de los administradores, la fecha a tener en cuenta para el cese

del cargo sera la de la notificacion a la sociedad por via notarial.

Los tipos delictivos previstos en los delitos societarios del CP se realizan con
independencia de que en el momento en que se inicia la accidn penal, el sujeto siga teniendo la

cualidad de administrador de la sociedad.

Los administradores de hecho. El término “administradores de hecho”, se refiereaagellas

personas u érgano colegiado en quien se encuentra el centro dltimo de decisién con independencia
de los administradores formales de la misma. Lo son quienes gestionan o deciden en la sociedad,
sin tener en cuenta la relacién juridico formal que en consecuencia debiera serles propia, por lo
tanto:

»  Quienes ocupando formalmente el cargo de administrador de derecho, tienen su
nombramiento afectado por un vicio que lo hace nulo, ya sea por defecto de fondo o de

forma.

»  Quienes sin ocupar formalmente cargo alguno como administrador, controlan y gobieran la
sociedad, dirigiendo sus actos o instruyendo al respecto a los administradores de derecho,

ejerciendo en definitiva sobre ellos una influencia decisiva.

»  Quienes a pesar de haber sido nombrados como talesy no aceptar el cargo lo ejercen “de

facto”.

> Igualmente tendran tal consideracion: (i) Los liquidadores de la sociedad, sujetos a quienes
se atribuye ““ex lege” el ejercicio de las funciones propias de aquellos durante el periodo de
liquidacion. (ii) El comisario y sindicos de la quiebra. (iii) Los interventores de la sugpension

de pagos. (iv) Y los patronos de las fundaciones.

La idea de que la existencia de administradores de derecho excluye la de los
administradores de hecho, no debe prevalecer siempre. En determinados casos se consicerara como
administrador de hecho a los altos directivos de una sociedad vinculados a la misma por una
relacion laboral especial, sin que sean miembros de los 6rganos de administracion, cuando

desempefien ““de facto” funciones materialmente similares a las de los administradores de derecho.

Por ultimo, respecto del bien juridico protegido, compartimos la opinion de Rosal (1998,
pp. 33 y ss.) cuando afirma que ademas de tutelar los intereses patrimoniales de la sociedad, los
socios, acreedores y terceros, se deberian defender igualmente los intereses del Estado y
consumidores, lo que se manifiesta en la obtencién de una informacién adecuada tanto sobre las
circunstancias econdmicas, patrimoniales y de resultados de las sociedades, como del

funcionamiento correcto y leal de las mismas y de sus 6rganos, si bien el objetivo mencionadono
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queda claro en estos delitos al prevalecer los elementos patrimoniales sobre los socio econémicos

en la mayoria de los tipos previstos (con la excepcidn del art. 294).

4.2.1. Falsedades en la informacion social (art. 290)
Sanciona este articulo a:

”los administradores de hecho o de derecho, de una sociedad constituida o en formacion, que
falsearen las Cuentas Anuales u otros documentos que deban reflejar la situacién juridica o
econdmica de la entidad, de forma idonea para causar un perjuicio economico a la misma, a alguno
de sus socios 0 a un tercero”.

Es éste el articulo que més nos interesa de todos los contemplados bajo este epigrafe. El

mismo no supone una novedad radical o una ruptura con la situacion anterior, ya que sélo s limita
a sancionar conductas que de un modo u otro siempre han sido objeto de sancion, pero ahora se
regulan de forma clara las modificaciones que en la contabilidad, alteraciones que se veran en el
capitulo cuarto, realizan los administradores con la finalidad de causar perjuicio econémico

mediante la presentacion de datos falsos.

A continuacién se realiza el estudio de alguno de los elementos fundamentales en la
composicion del tipo; comenzando con el bien juridico protegido, en segundo lugar se observa
quién puede ser sujeto activo del delito, el comportamiento que debe realizar y los documentos a
los que se hace referencia en el articulo y por ultimo, se recoge quiénes son los sujetos pasivoscel
delito.

El bien juridico proteqido.

La veracidad y la fiabilidad de los documentos que reflejan la situacion patrimonial,
economica y de los resultados del empresario, constituye uno de los presupuestos esenciales del
funcionamiento de una empresa y de la propia economia de mercado. Tan decisiva se consicerala
obtencion de una informacidn fiable, que el asegurar la veracidad de la misma fue uno de los ejes
de la reforma del derecho de sociedades. Se pretende proteger mediante este articulo la correcta

elaboracion de las Cuentas Anuales.

Para Orti (1999, p. 334), el bien juridico protegido es la veracidad de la informacién social,
pero no de toda la informacién social, sino de la que venga obligada por una norma, que sea de
signo economico y que refleje la situacion juridica de la sociedad. Opinidn similar manifiesta
Garcia de Enterria (1996, p. 55), que recoge que lo que persigue este articulo es la veracidad e
integridad de la informacion suministrada por la sociedad y con ello el derecho de informacion de

los socios y de personas interesadas en la vida social.

Los sujetos activos.
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Unicamente pueden serlo los administradores de hecho o de derecho de la sociedad, lo que
no quiere decir que cometan las falsedades sin el concurso de otras personas, como contables,
auditores, o incluso siendo inducidos por alguno de los socios. En este sentido recoge Sinchez
Alvarez (1996, pp. 103y ss.) que los contables podran considerarse como cooperadores necesarios,
ya que en numerosas ocasiones sin su concurso parece imposible llevar adelante la falsedad al ser
ellos los que confeccionan las cuentas. Los auditores, ademas de las responsabilidades civiles y
administrativas a las que hubiera lugar, deben responder como cooperadores necesarios en el caso
de que se pueda demostrar que ellos eran conocedores de la falsedad, y no lo pusieron de
manifiesto en suinforme. Por dltimo, los socios podrian ser perseguidos como inductores, en el
caso de probarse que han incitado a los administradores a presentar cuentas falsas o que las han

aprobado conociendo esta circunstancia.

El comportamiento antijuridico.

Puede presentarse de forma activa u omisiva: Activa, cuando el administrador presnteen
la documentacion datos distintos a los reales y omisiva, cuando evite reflejar los datos que

proporcionen la informacién necesaria.

Al ocuparse este precepto unicamente de las falsedades con reflejo documental, no se
extiende a las posibles manifestaciones engafiosas que puedan realizar los administradores de
forma verbal o no-escrita, que habran de perseguirse a través de los tipos generales (Garcia de
Enterria;1996, p. 58).

Se admiten dos formas de falsedad:

> Material, que es una mutaciéon de la verdad operada sobre un elemento esencial del

documento de forma iddnea para afectar a su funcion probatoria, de garantia o de
perpetuacion mediante la realizacién de un acto fisico sobre el documento, ya sea creando
uno nuevo o alterando uno existente, de tal manera que se elabora o modifica un documento

para hacerlo parecer auténtico.

> La falsedad ideoldgica, por la que se supone la existencia de declaraciones o manifestaciones

gue no se corresponden con la realidad y que entrafian una discordancia entre lo que shace
constar en el documento y lo que realmente se piensa. Consiste en faltar a la verdad en la

narracion de los hechos.

Afirma Rosal (1998, pp 96 y ss.), que falsear en el sentido del art. 290 del CP es mentir,
alterar o no reflejar la verdadera situacion econdmica o juridica de la entidad en los documentos
que suscriba el administrador de hecho o de derecho, porque es asi como se frustra el derecho de
los destinatarios de la informacidn social a obtener una informacién completa y veraz sobre la

situacién juridica o econdmica de la entidad. Se
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aproxima mas a un delito de estafa®® que a uno de falsedad en documento mercantil®®, ya que, en
este caso, el documento es prueba del engafio a traveés del cual se pretende dar una imagen errénea
de la situacion juridica o econdmica de la entidad. “La mentira” es un instrumento paracometer el

delito recogido en el art. 290.

Es éste el motivo por el que no esté de acuerdo con parte de la jurisprudencia cuando ésta
afirma que la falsedad puede ser cometida por cualquiera de las modalidades del articulo 390 del
CP, (delito de falsedad en documento), aunque la mas utilizada sera probablemente la delart. 390.4
CP®®.

Objeto material de las falsedades.

El objeto material de un delito es la persona o cosa sobre la que recae la accion del delito.

Uno de los principales obst&culos que plantea es el hecho de remitir la falsedad a todos
aquellos documentos que deban reflejar la situacidn juridica o econdmica de la sociedad. Entre los
documentos susceptibles de caer bajo el &mbito de aplicacién de este articulo, ademés de las
Cuentas Anuales y el Informe de Gestidn, estarian incluidos todos los informes que legalmente son
exigidos a los administradores societarios ante la adopcion de determinados acuerdos, asi como

aquéllos otros vinculados a la informacion

sobre la composicion del accionariado de la sociedad, etc. Opinidn similar recoge Orti (1999, p.
338) cuando afirma que con el término “otros documentos que deban reflejar la situacién

econémica o juridica” se pretende dejar abierta la puerta a cualquier otro documento que debera

% sy regulacion penal se recoge en el capitulo VI del titulo XIII del CP en concreto en el art. 248.1 del CP,
donde se castiga a quienes “con animo de lucro utilizaren engafio bastante para producir error en otro
induciéndole a realizar un acto de disposicion en perjuicio propio o ajeno”.
Respecto de sus elementos esenciales, resumiendo la delimitacién dada por Bermudez (1999, pp. 228 y ss),
tenemos que:

1°. El engafio consistird tanto en la afirmacion como verdadero de un hecho falso, como en el

ocultamiento de hechos verdaderos. Es el requisito caracteristico y fundamental de esta infraccion

delictiva la argucia o ardid del que se vale el infractor para inducir a error al sujeto pasivo. Sélo es

“bastante” el engafio que alcanza entidad suficiente para mover la voluntad de la victima.

20, Otro elemento esencial de este delito es la produccidn de un error esencial en el sujeto pasivo que

desconoce lo que constituye la realidad; el error es un conocimiento equivocado o juicio falso a que se

llega como consecuencia del engafio desplegado. El acto de disposicion patrimonial que realiza la

victima del engafio, debe ser el resultado o consecuencia de la maniobra engafiosa.

4°, Debera darse un nexo causal entre el engafio y el acto de disposicion de la victima.

5°. Debera producirse un perjuicio propio o de tercero que se determinard por la disminucion del
o4 patrimor]i,o. ) ) _ o

En la seccidn segunda del capitulo Il del titulo XVIII se recoge el delito de falsificacion de documentos
privados que castiga a quien, para perjudicar a otro, cometiere en documento privado alguna de las siguientes
falsedades: (i) Altere alguno de los elementos esenciales de un documento mercantil. (ii) Simule un
documento en todo o en parte, de manera que induzca a error sobre su autenticidad. (iii) Suponga la
intervencion en un acto de personas que no la han tenido, o atribuya a las que han intervenido en el acto,
declaraciones o manifestaciones diferentes de las que hubieran realizado. (iv) Falte a la verdad en la
narracion de los hechos. Las acciones tipicas de este delito solo se pueden cometer falsificando un
gsocumento auténtico o simulando un documento no auténtico.
Entre otros puede observarse esta postura en Orti (1999, pp. 335y ss.).
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concretarse, en cada caso, con ayuda de la normativa extrapenal, principalmente la mercantily en
su caso la administrativa. Dentro de este grupo se pueden destacar por su gran importancia
documentos tales como el proyecto de fusion o escision, los documentos que han de presentarse
para la admision de valores a negociacion en mercados secundarios o el folleto informativo que

acompafia la emision de valores.

Unicamente estaran comprendidas en el radio de actuacion del tipo las falsedades que
eviten el conocimiento preciso de la situacion de la sociedad y cuando el sujeto activo obre con
animo para causar perjuicio econémico a la sociedad, a los socios 0 a un tercero. No es necesario
provocar un dafio econémico para que se dé el delito; bastara con que el falseamiento resutte apto e
idoneo para provocarlo ya que en el precepto no se exige la concurrencia de un “animuslucrandi”,
es decir no pide materializacion ni prueba del perjuicio econdmico real, pero de producirse éste,
daria lugar a un agravamiento de la pena. El perjuicio puede consistir tanto en la disminucién del

patrimonio de los agraviados como en el de la falta de su acrecentamiento, de existir derecho aello.

Un ejemplo de disminucidn del patrimonio podria ser el falseamiento de las cuentasconel
fin de repartir dividendos ficticios, con la consiguiente disminucion del patrimonio de la sociedad,
en perjuicio de la misma y de terceros. Un ejemplo representativo de la falta de acrecentamiento
seria el supuesto contrario, falsear las cuentas a fin de no repartir, lo que ocasionaria el
consiguiente perjuicio a los socios o simular pérdidas con la finalidad de eludir el cumplimiento ce

obligaciones frente a terceros.

El delito puede cometerse de muchas maneras, desde ofrecer datos falsos a consignar
activos y pasivos que no existen, expresar como repartibles Utiles que no lo son, alterar datosque
sean necesarios para obtener la Imagen Fiel, etc. En cualquier caso se trata de conductasdestinades
a alterar o distorsionar, de manera decisiva y no accidental, la Imagen Fiel de la empresa. Un
amplio catdlogo de conductas que podrian dar lugar a este delito se encuentra recogido en el

capitulo siguiente de este trabajo.

Son sujetos pasivos de este delito la sociedad, los socios o cualquier tercero que pueda

verse perjudicado con el falseamiento de las Cuentas Anuales.

DELITOS RELATIVOS A LA ADOPCION DE ACUERDOS

4.2.2. Adopcion de acuerdos abusivos por parte del socio
mayoritario (art. 291)
Sanciona este articulo a:

”los que, prevaliéndose de su situacion mayoritaria en la Junta de Accionistas o el érgano de
administracion de cualquier sociedad constituida o en formacion, impusieren acuerdos abusivos,



Capitulo tercero: Regulacion relativa al incumplimiento de la normativa contable ... 171

con animo de lucro propio o ajeno, en perjuicio de los demas socios, y sin que reporten beneficicsa
la misma”.
Al igual que en el articulo anterior se comenzara el analisis de éste con el estudio del bien

juridico protegido, seguidamente se define lo que se entiende por acuerdo abusivo y para finalizar,
se recoge otro de los elementos integrantes del tipo necesario en este articulo, como esel resuitado
de perjuicio ocasionado al resto de los socios y la exigencia de que no reporte beneficios a la

sociedad.

Bien juridico protegido.

Puede decirse que la finalidad genérica del precepto es sancionar criminalmente una
conducta que ha sido cometida mediante un abuso de poder en el interior de la sociedad, que
supone un atentado contra el principio basico de lealtad en las relaciones societarias; que se
concreta en proteger la totalidad del contenido patrimonial de los socios minoritarios, cuyo nicleo
lo constituyen los derechos econémicos aunque no se agota con ellos. Podrian incluirse aqui otros
derechos, como el derecho de asignacidn gratuita de acciones, el aumento del valor nominal ce las
acciones antiguas que se derive de la ampliacién de capital realizada con cargo a reservas o

plusvalias y el derecho de suscripcién preferente.

Con acuerdo abusivo parece referirse a aquel acuerdo que rompe el elemental principio

societario de comunidad de fin y de solidaridad en los riesgos, ya que implica el beneficio de unos
socios 0 administradores a costa del perjuicio de otros. Sera aquel que impida o niegue el ejercicio

de derechos reconocidos en la legislacion (Sanchez Alvarez; 1996, pp. 123 y 124).

La comision del delito se realiza mediante la imposicion del acuerdo. Este solo puede
adoptarse en el transcurso de una reunién del 6rgano formalmente constituido, o cuando s celebre

una Junta Universal. Las consecuencias que se derivan de esto son®®:

1° La adopcién de un acuerdo por un dérgano no convocado o no constituido
validamente debiera reputarse impune, no s6lo porque bastaria con obtener la declaracion ce
nulidad en la jurisdiccion civil para deshacer dicho acuerdo, sino porque fallaria la
presuncion de legalidad formal a favor del acuerdo abusivo, presupuesto implicito en el art.
291 del CP

2° Deberan remitirse al art. 295 del CP la sancién de aquellas conductas o hechos cel
Organo de Administracién que, adn lesionando los intereses de los socios, no revistan tal

formalidad o apariencia.

En definitiva, sanciona este precepto la imposicion de un acuerdo materialmente abusivo
para los socios, pero que se ha adoptado respetando las formalidades legales. Asi, el derecho a

participar en el reparto de las ganancias obtenidas puede quebrantarse acordando la exclusion de
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uno o varios socios del reparto, alterando la proporcion del mismo que se encuentre establecicaen
la ley o en los estatutos, mientras que el derecho a la cuota de liquidacion puede atacarse negando
su percepcion cuando exista derecho a ello o alterando la prevista en la ley o en los estatutos, a

favor de alguno de los socios.

No toda lesion puede reputarse abusiva por el art. 291 del CP al aludir este precepto al
perjuicio causado con animo de lucro, es decir que requiere un resultado. El acuerdo abusivo debe
perjudicar los intereses patrimoniales de los demés socios, siendo irrelevante que con ello se
perjudique también a la sociedad, ya que lo que se reconoce en el precepto es que la sociedadno s

beneficie del mismo.

La expresion “en perjuicio de...” se presta a diversas interpretaciones, asi, para algunos’’,
la mera probabilidad de que se produzca el perjuicio a los socios no es un elemento constitutivo cel
tipo. La conducta debe estar orientada a la consecucion del fin que la propia norma establece:
enriquecerse a costa de los restantes socios, es decir, mediante una efectiva lesion patrimonial. Sn
embargo, otro sector opina que se trata de un resultado de peligro concreto para el patrimonio ce
los sujetos pasivos, por lo que el resultado tipico consiste en la puesta en peligro concreto del

patrimonio de los demas socios, sin que sea necesario su perfeccionamiento®®.

El sujeto activo debe operar con &nimo de lucro propio o ajeno; siendo precisa una
voluntad finalista en el sujeto que logra imponer un acuerdo abusivo, que debe actuar movido por

la intencidn de obtener un provecho patrimonial (Rosal; 1998, pp. 114 y ss.).

La expresion “animo de lucro propio o ajeno” nos lleva a pensar en los grupos de
sociedades en los que la sociedad dominante posee directamente, o a través de sus filiales, la
mayoria de los derechos de voto, la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros
del Organo de Administracion, o pueda disponer, en virtud de acuerdos con otros socios, la
mayoria de los derechos de voto (art. 42.1 del CCo.), con lo que ostenta una posicion de control
sobre la dominada, pudiendo aprovecharse de esta situacion mediante la imposicion de acuerdos

abusivos y perjudiciales para los socios minoritarios, pero favorables a si misma.

Exigencia de gue el acuerdo no reporte beneficios a la sociedad.

Se descarta la actuacion penal cuando el acuerdo reporta beneficios a la sociedad, es decir,
prevalece la obtencion de un beneficio por parte de la sociedad al dafio causado a los socios
minoritarios. En caso de conflicto entre el interés patrimonial de los socios y el de la propia
sociedad, se admitiria el sacrificio de los intereses minoritarios para beneficiar al ente social,

quedando en manos del juez la valoracion del beneficio para las sociedades. Este juicio conlleva

%% Se recoge nuevamente la opinion de Sanchez Alvarez (1996, pp. 135 y ss.).
%7 Entre otros, Fernandez de la Gandara (1996, p. 5) o Fernandez Teruelo (1998, pp. 222 y ss.)
% Un representante de esta otra postura es Faraldo (1996, pp. 446 y ss.)
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gran complejidad en virtud del gran ndmero de factores que han de ser tenidos en cuentay que hace

imprescindible la posesidn de conocimientos técnicos (Fernandez Teruelo; 1998, pp. 224 y 225).

4.2.3. Adopcion de acuerdos lesivos mediante mayorias ficticias
(art. 292)

El art. 292 del CP sanciona:

“...a los que impusieren o se aprovecharen para si o para un tercero, en perjuicio de la sociedado
de alguno de sus socios, de un acuerdo lesivo adoptado por una mayoria ficticia, obtenida por
abuso de firma en blanco, por atribucion indebida del derecho de voto a quienes legalmente
carezcan del mismo, por negacion ilicita de este derecho a quienes lo tengan reconocido por la Ley,
o0 por cualquier otro medio o procedimiento semejante y sin perjuicio de castigar el hecho como
corresponde si constituyese otro delito”.

Para el estudio de este articulo se comienza con el bien juridico protegido y la delimitacion

del sujeto activo; posteriormente se definira acuerdo lesivo y mayoria ficticia, observando

finalmente las modalidades recogidas en el precepto para su adopcion.

El bien juridico proteqido.

Protege este articulo el patrimonio individual de los socios y de la sociedad.

Sujeto activo.

El art. 292 del CP tipifica no s6lo la conducta consistente en imponer el acuerdo lesivo,
cuyos sujetos activos coincidirian con los vistos para el articulo anterior, sino que ademas
incorpora ““se aprovecharen para si o para un tercero... del acuerdo”, ampliando notablemente las
posibilidades de comisidn, ya que puede tratarse de un sujeto activo por completo desvinculado ce
la sociedad, que se aproveche del acuerdo siempre y cuando conozca que se han manipulado los

procedimientos legales de creacion de mayorias.

Imposicién de acuerdo lesivo adoptado mediante mayoria ficticia.

El acuerdo debe ser lesivo, es decir, contrario al interés social, en cualquier caso, al haberse
obtenido mediante mayoria ficticia podria determinarse nulo. Por mayoria ficticia debe entenderse,
aquélla que ha sido construida por medios no adecuados a las leyes o a los estatutos, de tal manera
gue se ha alterado de forma indebida la composicion de los drganos o se ha violentado la libre
decisién de sus miembros. No se sanciona la creacién de una mayoria irregular en si misma, sino la
utilizacion de ésta para la adopcién de acuerdos lesivos que perjudiquen a la sociedad o a los

socios, en beneficio propio o de un tercero.

Debe producirse un aprovechamiento del acuerdo obteniendo alguna ventaja del mismo,

siempre que de ello se derive un perjuicio para la sociedad o para los socios.
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En este articulo se recogen varias formas de creacion de las mayorias ficticias algunas de

las cuales se reflejan seguidamente:

1° El abuso de firma en blanco resulta el de mayor trascendencia. Se refiere a los
supuestos en los que los votos se emplean en un sentido distinto al avanzado por el
representante al solicitar la delegacion o al impuesto por el propio titular del derecho de voto

en el momento de concederla.

Para un sector de la doctrina mercantil el abuso de firma en blanco se refiere al
supuesto en el que habiéndose delegado el ejercicio del derecho al voto, éste se utiliza en
sentido diferente al que se ha acordado o al que era presumible con el fin de perjudicar los

intereses de la compafiia o de los socios.

Recoge Sanchez Alvarez (1996, pp. 148 y 149) que en el &mbito penal se conoce
como abuso de firma en blanco la conducta consistente en que una persona, que no tiene por
qué ser necesariamente socio o administrador, que habiendo conseguido un folio en blanco
firmado por un socio o un administrador, lo utiliza abusivamente para un fin no previsto, en
este caso, como instrumento de delegacion de voto con la finalidad de imponer un acuerdo
lesivo en los términos descritos en el art. 291 del CP. Este hecho ha quedado reducidoen la

actualidad a una circunstancia agravante del delito de estafa (art. 250.4 del CP).

2° Atribucion indebida del derecho de voto a quienes legalmente carezcan del mismo.
Entraria aqui, entre otros, el problema de voto de la autocartera, cuya complejicadaumentara
cuando sea de caracter encubierto a través de grupos de sociedades, sociedades interpuestas

o testaferros.

3° Negacion ilicita del ejercicio de este derecho a quienes lo tengan reconocido por
ley; puede realizarse mediante la valoracién de acciones que de manera directa o indirecta

alteren la proporcionalidad entre el valor nominal de la accion y el derecho de voto.

Para delimitar la esfera mercantil de la penal, se debe precisar que esta (ltima s orienta
a sancionar los delitos cometidos por las personas que han impuesto el acuerdo abusivo en
perjuicio de los demas socios (art. 291 del CP), o adoptado el acuerdo lesivo en perjuicio de la
sociedad o alguno de sus socios (art. 292 del CP) vy, en su caso, a reparar el dafio sufrido por la
sociedad y/o el socio. La jurisdiccion civil se limita a anular cuando proceda, los acuerdos sociales

0 a sancionar civilmente a los administradores en caso de negligencia.

La proyeccion mercantil recogida en el art. 115.1 del TRLSA se ocuparia de la defensacel
interés social, mientras que el precepto penal del art. 291 del CP velaria por los intereses de los
socios minoritarios y en este sentido se presentan cuatro posibilidades: (1) si mediante el acuerdo

adoptado se perjudica el interés de los socios pero se beneficia a la sociedad, no es posible acudira
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ninguno de los dos preceptos mencionados; (2) si el perjuicio se produce tanto para la sociedad
como para los socios, podrian utilizarse ambas vias (civil y penal); (3) si se perjudica el interés
social pero no se afecta el interés de los socios, habria que recurrir a la via civil, y por dtimo (4)s
los Unicos perjudicados son los socios y el acuerdo es indiferente a los intereses de la sociedad, se

acudird a la via penal (Fernandez Teruelo; 1998, p. 211).

Al igual que sucede con el art. 291 del CP, en el art. 292 del mismo texto, referente a la
adopcidn de acuerdos lesivos en perjuicio de la sociedad o los socios, se requiere la coordinacién
con la legislacién mercantil. Este precepto comporta la superposicion de injustos penales alilicito
mercantil ya que s6lo puede entenderse consumado, con el nacimiento de un perjuicio para la
sociedad o para los socios; se trata, por lo tanto, de un delito de resultado que precisa de un
perjuicio efectivo para la sociedad o para los socios, de tal forma que si éste no se produce, algunas
de las conductas descritas seran impunes por este precepto®®. No sucede lo mismo en la esfera
mercantil, en la que la existencia de un peligro potencial de que dicho dafio se produzca, es causa

suficiente para la impugnacion del acuerdo’™ (Albifiana; 1996, p. 59).

4.2.4. Negacion o lesion de los derechos de los socios (art. 293)
Se castiga en este articulo la conducta de:

““...los Administradores de hecho o de derecho de cualquier sociedad constituida o en formacion,
que sin causa legal negaren o impidieren a un socio el ejercicio de los derechos de informacion,
participacion en la gestion o control de la actividad social, o suscripcion preferente de acciones
reconocidas por las leyes”.

Se comienza el anélisis de este articulo con el estudio del bien juridico protegido, a

continuacion definimos los términos delimitar e impedir sin causa legal, finalizando con algunas
de las formas de comision atentatorias contra los derechos de informacion, participaciony control

recogidos en la ley.

El bien juridico protegido por el art. 293 del CP va dirigido a tutelar el interés patrimonial

del socio que defiende los derechos de informacidn, participacion y control en la gestion societaria,
asi como el de suscripcion preferente de acciones. Es decir, protege los intereses y los derechoscde
los socios ajenos al grupo de control, garantizando el adecuado funcionamiento de la sociecady de
los mecanismos de ejercicio interno, lo que redundarad en una mayor transparencia de la gestion

societaria.

En opinién de Rosal (1998, p. 128), es un refuerzo a las exigencias de transparenciaen la
gestién societaria, lo que se consigue mediante la tutela de los derechos legales fundamentales cel

socio.

69 Aunque puedan y deban ser sancionadas por otro del mismo cuerpo legal.
Como asf se ha reconocido en diversas sentencias, entre otras la STS de 19 de febrero de 1991.
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La conducta tipica se satisface tanto negando como impidiendo sin causa legal el ejercicio

de tales derechos.

El término “negaren” implica una negacion de la pretension formulada, forma activa, o
elusion de la respuesta afirmativa con la imposibilidad de acceder a lo que se pretende, forma
omisiva. Por su parte, la expresion “impidieren” supone la puesta en accion de todo tipo detrabes

dirigidas a evitar o hacer imposible que el socio pueda ejercer su derecho.

Algunas de las formas de comisién son:

Respecto del derecho de informacion: La ocultacion de la totalidad o de parte de los
documentos. El retraso en su puesta a disposicion de los informes de los auditores, debera
considerarse como otra forma de comision del delito, habida cuenta que su resultado finalno
es otro que impedir que los socios conozcan con el mayor detalle el estado patrimonial cela

sociedad.

En lo que se refiere al derecho del socio de participacion y control en la gestion
societaria, el delito se comete con ocasiéon de la celebracion de la Junta General de
Accionistas, negando ilegitimamente al socio la entrada a la misma cuando le asistaderecho
a ello o impidiendo o dificultando, sin que exista justificacion legal, su participacion dentro

de la misma.

Por ultimo, respecto del ejercicio del derecho de suscripcidn preferente de acciones,
lo que se sanciona es impedir o negar el ejercicio del derecho; s6lo podra cometerse el celito
una vez que la junta haya acordado la ampliacién de capital, al nacer este derecho con dicho

acuerdo.

El precepto no es aplicable para todos los supuestos y a toda clase de sociedades, ya que
resulta evidente que suscripcion preferente de acciones s6lo puede referirse a las sociedades
anénimas o a las comanditarias por acciones. No sucede lo mismo con los otros supuestos, derecho
de informacién y derecho a participar en la gestién y control de la actividad que resultan aplicables
a toda clase de sociedades. Parecen quedar fuera de este articulo algunos derechos tales como
participar en los beneficios sociales, percibir los dividendos acordados, o derechos sobre el

patrimonio resultante de la liquidacidn.

4.2.5. Obstaculizacion de funciones supervisoras e inspectoras (art.
294)

En el art. 294 se castiga a:

*“...los que como administradores de hecho o de derecho de cualquier sociedad constituida o en
formacion, sometida o que actGe en mercados sujetos a supervisién administrativa, negaren o
impidieran la actuacion de las personas, érganos o entidades inspectoras o supervisoras™.



Capitulo tercero: Regulacion relativa al incumplimiento de la normativa contable ... 177

La préactica totalidad de sociedades estan sujetas a algun género de inspeccion o
supervision administrativa buscando proteger el interés general, si bien, no todas ellas estan
incluidas en el ambito de lo punible. El precepto alude a dos supuestos diferentes, distinguiendo
entre sociedades sometidas a supervision administrativa y sociedades que actlan en mercados
sujetos a supervision administrativa y dos modalidades de conducta: negar e impedir la actuacion

administrativa de inspeccion o supervision.

Respecto del bien juridico protegido en este precepto, el legislador penal ha pretendido

reforzar la proteccion al régimen de supervisién administrativa de la que se desprende qeel objeto
de la misma es el ordenamiento y proteccion de un interés general, que normalmente s identificara

con el orden econdémico (como bien juridico defendido por el precepto).

La importancia y trascendencia de estas sociedades para el interés econémico es lo que
justifica, de una parte, el control y vigilancia administrativas, y de otra, el refuerzo de ese
mecanismo de control administrativo a través del aparato represor del derecho penal paraloscasos
en que se obstaculice la labor inspectora o supervisora de las personas, 6rganos o entidades
encargados de tal cometido. La negativa u obstaculizacion pueden encerrar la ocultacion de
irregularidades o fraudes y, por tanto, un peligro para el interés econdmico general (Rosal; 1998,
pp. 135y 136).

En las sociedades o empresas sometidas a supervisidn administrativa, (empresas

reguladas), la supervisién y la inspeccion son entendidas como la facultad de diligencia y control
gue determinada autoridad se reserva sobre la actividad de las empresas que actlan en determinaca

rama de la actividad econémica.

En las sociedades o empresas gue actlan en mercados sujetos a supervision administrativa

(que pudiéramos definir de mercados en los que los fondos prestados se documentan en valores,
apelandose al ahorro publico, a los particulares y empresas y ofreciéndoles una rentabilidad para
canalizar tales fondos hacia empresas productivas), la intervencion pudblica se proyecta a tres

niveles:
1° La propia produccién de la normativa que disciplina la actividad de dicho mercado.

2° La existencia de un control administrativo que se ejerce sobre los mercados y sus
organismos rectores, sobre los intermediarios que actGan en el mismo y sobre las

operaciones que realizan.
3°En la atribucion de determinadas competencias de supervision, inspeccion y sancion.

La consumacion del delito puede realizarse por dos vias: Negando la actuacién ingectora

0 supervisora e impidiendo esta actuacion
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Algunas posibilidades de la primera via suceden cuando el 6rgano de administracion de la
sociedad es requerido formalmente por la CNMV o por cualquiera de las personas a su servicioen
el curso de sus actividades inspectoras o supervisoras, a fin de que los administradores entreguen la
documentacidn de que se trate y ésta no sea entregada o se remita incompleta, de modo que no
pueda desprenderse la informacion requerida una vez transcurra el tiempo sefialado a tal efecto. Y
de la segunda, cuando lisa y llanamente se impida el acceso al edificio o a los archivos de la

sociedad, a los inspectores 0 agentes del drgano encargado de la supervisién administrativa.

4.2.6. Administracion fraudulenta del patrimonio social (art. 295)
Sanciona este articulo a:

*“...los administradores de hecho o de derecho o los socios de cualquier sociedad constituida o en
formacion, que en beneficio propio o de un tercero, con abuso de las funciones propias de su cargo,
dispongan fraudulentamente de los bienes de la sociedad o contraigan obligaciones a cargo de ésta
causando directamente un perjuicio econémicamente evaluable a sus socios, depositarios, cuenta
participes, o titulares de los bienes, valores o capital que administren”.

Ademas del bien juridico protegido se destacan en este delito otros elementos como la

busqueda de un beneficio (elemento subjetivo), las dos modalidades de la accidn tipica, el resutado

y los sujetos pasivos.

Bien juridico protegido.

El precepto esta orientado a proteger el patrimonio ajeno cuya administracion se
encomienda, ya que se recoge en el articulo que se ocasione un perjuicio directo en el patrimonio
de los socios, depositarios, cuenta participes o titulares de los bienes, valores o capital que
administre la sociedad al margen de cual sea el titulo que le habilita para ello, sea de propiedad
(como sucede con la aportacion del socio, del cuentaparticipe o del titular de una cuentade ahorro),
de préstamo (en el caso de un obligacionista) o de entrega para su gestion (como sucede en los

fondos de inversidn).

El elemento subjetivo del injusto.

El autor ha de actuar en beneficio propio o de un tercero. Es decir, el tipo s6lo se puede
realizar dolosamente pues aunque la conducta tipica pudiera tener lugar de forma imprudente, no

ha sido prevista expresamente por el legislador.

Los términos “en beneficio propio o de un tercero”, nos llevan nuevamente a fijamosen
los grupos de sociedades en los que en numerosas ocasiones someten a las filiales a los fines delas
sociedades dominantes. En este sentido, conviene recordar el art. 4 de la LMV que recoge que
pertenecen a un mismo grupo societario las entidades que constituyen una unidad de decision
porque alguna de ellas ostente o pueda ostentar el control de las demas, o porque dicho control

corresponda a una o varias personas fisicas que actlen sisteméaticamente concertadas. En este
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sentido se dice que existe unidad de decision cuando concurra cualquiera de los supuestos del art.
42.1 del CCo o cuando la mitad méas uno de los consejeros de la dominada sea consejero o alto

directivo de la dominante o alguna de sus filiales.

Por lo tanto en los grupos de sociedades, cuando un consejero de la sociedad dependiente
persiga los fines de la sociedad dominante, cabe pensar que no actla con la diligencia debida,
promoviendo con esmero la realizacion del interés social. Esta afirmacion se fundamentaen lafalta
de independencia que mueve la actuacién del administrador, que antepone, o puede anteponer, los

fines de la matriz a los de la sociedad que administra (dominada).

La conducta tipica se manifiesta por el abuso de las funciones propias del cargo,

infringiendo el sujeto activo los deberes de lealtad y fidelidad que le incumben en su relacién con
la sociedad y los socios, quebrantando la confianza depositada en él y aprovechandola paracometer
el delito. En definitiva, se hace referencia a la situacion en la que el sujeto usa de las funciones o

facultades de que goza para finalidades distintas de aquellas por las cuales le han sido otorgadas.
Puede satisfacerse este abuso de dos formas:

a) Mediante la disposicién fraudulenta de los bienes de la sociedad, utilizando o
aprovechando los bienes que integran el patrimonio social sin que la sociedad obtenga
compensacion alguna por dicha utilizacion, sin que ello implique una atribucién de dominio
definitiva.

b) Contrayendo obligaciones a cargo de la sociedad.

Son conductas que parten de una posicion de ventaja en la Sociedad An6nima, de
manera que el administrador se sirve de la confianza otorgada por el mandante para ejercer

deslealmente la administracién de la sociedad.

Respecto del resultado, en ambas modalidades la conducta se realiza en beneficio propioo
de un tercero, causando directamente un perjuicio econdmicamente evaluable a sus socios,
depositantes..., es decir, necesita la causa de perjuicio para la sociedad o los socios, o lo que es lo
mismo, un resultado de menoscabo patrimonial; no basta con que la sociedad sufra un perjuicio
para entender que se ha cometido el delito; resulta necesario que lo sufran directamente lossyetos

pasivos.

Son sujetos pasivos de este precepto: el socio, el depositario (clientes, depositantes de
dinero, de bienes o de titulos de las entidades de crédito), el cuenta participe (comprende un
conjunto heterogéeneo de contratos cuya Unica caracteristica es que el cuenta participe entregaun
dinero a la sociedad para que ésta lo haga suyo, a cambio de compartir las ganancias o de pagar
unos intereses por el dinero recibido), o el titular del bien valor o capital administrado por la

sociedad.
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Alguno de los supuestos comprendidos en este precepto consisten en:

La concesién de créditos a sociedades en las que los administradores tienen una
importante participacién y que carecen de solvencia, o su obtencién en condiciones menos

beneficiosas que las que otra sociedad en similar situacion hubiera podido obtener.

La constitucion de una caja negra, la percepcidon de retribuciones no amparadespor los
estatutos, la utilizacion de fondos de la empresa para atender gastos personales o de bienes
de la sociedad para su uso privado o el traspaso a la sociedad de cargas y obligaciones de in

contrato cuyo beneficiario es el administrador.

También la adquisicidn por la sociedad de bienes a precios revalorizados por encima
del precio de mercado para beneficiar al vendedor, o el pago por supuestos servicios

profesionales que no han sido prestados, normalmente en colusién con el administrador.

En el seno de los grupos de sociedades no es desconocida la estrategia de
sometimiento de las filiales a la cabeza del grupo, realizdndose en estos casos operaciones
internas entre las sociedades que lo forman en las que se sanean unas a costa de otras, en la
que la filial trabaja para la sociedad matriz a un precio por debajo del mercado, o que se
sacrifiquen las perspectivas de una empresa en un momento determinado, en favor delasce
otra que se considera en mejor situacion. También operaciones en la gestion de la filial
sometida, de tal forma que el resultado final es que la matriz cope el mercado con perjuicio

irremediable para la filial.

4.3. LA INSOLVENCIA PUNIBLE. REGULACION DEL CODIGO
PENAL

En sus origenes, la quiebra fue una institucion en la que los aspectos penales
desempefiaban un papel fundamental. Un autor de ideas liberales como Adam Smith llegd a
afirmar, a mediados del siglo XVIII, que seria muy adecuado que se castigara con la pena de
muerte a los quebrados con fraude. El establecimiento de penas tan duras era igualmente explicado
desde el punto de vista de la racionalidad econdmica, ya que lo que disuade al delincuente no es
tanto la pena en si, sino la probabilidad de que el delito sea descubierto y efectivamente cagtigado,
junto con el producto de la desutilidad que tal pena le ocasiona; y si ademas, como afirmaba Acam
Smith, la quiebra fraudulenta se comete con una gran facilidad y con pocas posibilidades de ser
descubierto, la tnica forma de disuadir a quienes tuvieran la tentacion de cometer este delito seria
elevar dicha pena, de tal modo que compensara el valor de la probabilidad antes mencionada
(Cabrillo; 1989, pp. 15y 16).

La insolvencia punible se encuentra actualmente regulada en el Cédigo Penal, en el titulo

XII1, Delitos contra el patrimonio y el orden socio econémico, capitulo VII de las insolvencias
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punibles, arts. 257 al 261, delitos que aparecen subdivididos en varias especies: Alzamiento de
bienes, quiebra, concurso e insolvencia punible y falsedad contable en los procedimientos

concursales.

Con la actual regulacion se pretende proteger el legitimo derecho de los acreedores a la
satisfaccion de sus créditos, castigando aquellas operaciones que el deudor realice sobre su
patrimonio con la intencion de provocar fraudulentamente una situacion de insolvencia que le
impida atenderlos. Si bien puede estimarse que las insolvencias punibles son defraudaciones, noes
el engafio el elemento principal en ellas, aunque desde luego lo lleva aparejado siempre de un
modo indirecto, al quebrantarse la confianza y buena fe en la capacidad de pago que del deudor
tenia el acreedor. ElI Cddigo Penal sanciona, més que el simple incumplimiento de unas
obligaciones, el grado de peligrosidad o lesividad que dicha frustracion puede generar para
determinados intereses (Mufioz Conde; 1999, pp. 54 y ss.). Es decir, el bien juridico protegido en
estos delitos de insolvencia, se halla constituido por los derechos de los acreedores a la satisfaccion
de sus créditos con el patrimonio del deudor. El contenido del injusto radicara en el peligro o dafio

que tales derechos puedan sufrir a consecuencia de los actos del deudor que causan la insolvencia.

Las falsedades contables en los fraudes relacionados con los acreedores se realizan
fundamentalmente con tres finalidades distintas: En el alzamiento de bienes las alteraciones
contables son un medio de ocultacién del fraude cometido, pero en estos casos se requiere un
animo por parte del deudor de perjudicar a sus acreedores, enriqueciéndose mediante este hechoo
beneficiando a alguno de sus acreedores. Cuando el comportamiento del deudor ha provocado o
agravado una situacion de insolvencia lesiva para los acreedores, las manipulaciones de la
contabilidad se realizan fundamentalmente con la finalidad de ocultar los malos resultados de las
conductas arriesgadas del deudor. Cuando se manipula la contabilidad entregada para la
calificacion de la insolvencia, el resultado perseguido es el de engafiar al juez con la finalicad de

conseguir una calificacion distinta a la existente, perjudicando a los acreedores de la sociedad.

Se realiza a continuacion un breve estudio de estas tres figuras.

4.3.1. Alzamiento de bienes (arts. 257, 258 y 259)

A pesar de aparecer bajo la rubrica de “las insolvencias punibles”, no tiene por qué
suponer en la practica ninguna insolvencia en sentido técnico, sino que es un delito de mera
actividad que se produce cuando alguien oculta sus bienes en perjuicio de sus acreedores (Alonso;
1999, p. 307).

Para efectuar el estudio del delito de alzamiento de bienes, se analizan en primer lugar los
aspectos generales de forma conjunta, observando seguidamente, en cada uno de ellos, sus

elementos diferenciadores.
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El bien juridico protegido: puede definirse como el derecho o la expectativa de derecho cel

acreedor; la confianza de que en el supuesto de que el deudor no haga frente voluntariamente al
pago de sus obligaciones, podra obtener satisfaccion, siquiera parcial, mediante la realizacién de
sus bienes (Uria Fernéndez; 1996, p.120).

Respecto del sujeto activo de estos delitos, sélo podré serlo quien ostente la condicién de
deudor; es un delito especial cuyo sujeto activo ha de poseer la condicion juridica de deudor,

aunque no es necesario que tenga la condicion de deudor principal.

Son sujetos pasivos de este delito los acreedores, cualquiera que sea la naturaleza u origen
de la obligacién. Por acreedor se entiende aquella persona que puede exigir de otra el cumplimiento

de una prestacion.

La conducta tipica consiste en alzarse el deudor con sus bienes en perjuicio de sus

acreedores.

Las formas mas comunes de cometer estos delitos consisten en: (i) la creacidn o compracde
sociedades mercantiles a las que se transfiere la actividad empresarial que se venia desarrollando
segin van apareciendo las deudas; (ii) la creacion de cadenas o grupos de sociedades vinculadas,
que impiden, a través de una auténtica marafia de entidades, hacer efectivas las deudas; (iii) la
ocultacién de la actividad real mediante varias sociedades y actividades a nombre de personas
fisicas, de forma que la actividad econ6mica real aparece en una sociedad u otra segun convenga;
(iv) la constitucion de comunidades de bienes con un funcionamiento similar al descrito
anteriormente, siendo titulares de los derechos de crédito pero no de las deudas; (v) la creacién ce
sociedades que realizan s6lo la actividad comercial canalizando en esta los beneficios, estando la
actividad de produccion en otra sociedad que es la que genera mayores deudas; (vi) la transmision
sucesiva de titularidad de los bienes pasando de una sociedad a otra y de ésta a comunidades de

bienes, a empresarios individuales etc., impidiendo la localizacién de los mismos.
El alzamiento de bienes del art. 257 del Cédigo Penal
Se castiga en este articulo:

1° Al que se alce con sus bienes en perjuicio de sus acreedores.

2° Quien en perjuicio de sus acreedores, realice cualquier acto de disposicion patrimonial o
generador de obligaciones que dilate, dificulte o impida la eficacia de un embargo, procedimiento
ejecutivo de apremio iniciado o de previsible iniciacién.

2. Lo dispuesto en este articulo sera de aplicacion cualquiera que sea la naturaleza u origen de la
obligacion o deuda, cuya satisfaccion o pago se intenta eludir...

Este delito sera perseguido aun cuando tras su comision se iniciara una ejecucion concursal.

Se presentan en este articulo dos modalidades de comision:

1° Alzarse con sus bienes: Recoge Soto (1994, p. 298) una STS de 13 de marode1882

en la que se establecen que debe estimarse que se alza con sus bienes conforme el sentido
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legal de esta palabra, no s6lo el que se fuga con ellos sino el que los oculta, enajena o Setrae

fraudulentamente para hacer ineficaz la accion de sus acreedores.

Requiere el alzamiento de la realizacion de los siguientes hechos: preexistiendo una
deuda, adopta el deudor medidas de desposesion de sus activos con el fin de burlar los
derechos de los acreedores y eludir asi su responsabilidad patrimonial. Estas medidas
consisten en la realizacién de actos conducentes, real o ficticiamente, a destruir u ocultar ss

bienes y derechos, es decir, el objeto material del delito esta compuesto por elpatrimonio cel

deudor. La conducta anterior se debera ejecutar con dolo, con el fin especifico de defraudar
las expectativas legitimas generadas en el acreedor. Como consecuencia de lo anterior, el

deudor se muestra total o parcialmente insolvente (ya sea la insolvencia real o ficticia).

Lo que realmente se plantea en un delito de alzamiento de bienes es una insolvencia
fraudulenta en la que la cesacién de pagos o la incapacidad patrimonial no son mas que una
forma de realizacidn del fraude del deudor, que puede ser incluso solvente (Mufioz Conde;
1999, p. 122).

Algunos hechos objetivos demostrativos de un posible animo defraudatorio son, entre
otros: que las cuantias de las defraudaciones sean elevadas; que el patrimonio se enajene a
favor de personas fisicas o juridicas con las que el deudor mantiene una fuerte vinculacion;
que se realicen por un precio que se confiesa recibido y cuya entrega no consta de forma
fehaciente en la escritura o en documentos bancarios o se haya vendido a cambio de un
crédito a muy largo plazo sin interés y que no se hayan encontrado bienes o dinero que

hubiera sustituido a los objetos enajenados.

2° Actos de disposicion patrimonial o generadores de obligaciones que dilaten,
dificulten o impidan la eficacia de un embargo. Los actos punibles no tienen porque dirigirse
a crear una apariencia de insolvencia, sino simplemente a dificultar la realizacién de un

crédito.

Alzamiento de bienes para eludir el cumplimiento de las responsabilidades
civiles (art. 258 del Codigo Penal)

Castiga al:

“Responsable de cualquier hecho delictivo que con posterioridad a su comision y con la finalidad
de eludir el cumplimiento de responsabilidades civiles dimanantes del mismo, realizare actos de
disposicion o contrajese obligaciones que disminuyan su patrimonio, haciéndose total o
parcialmente insolvente”.

Su inclusion obedece a la frecuente circunstancia de que a lo largo del procedimiento

penal, el imputado se coloca en situacion de insolvencia ante la posibilidad de la responsabilidad

civil derivada del hecho delictivo.
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S6lo puede ser sujeto activo quien ostente la condicion de deudor, pero ademas, el art. 258
del CP presupone la previa comision de un delito, sea cual sea su naturaleza, del que se deriva una
responsabilidad civil para el autor. Se nos plantea en este caso la duda acerca de si puede ser sujeto
activo de este delito el responsable civil subsidiario, o si por el contrario su autoria se limita al
responsable criminal. En opinion de Mufioz Conde (1999, pp. 92 y ss.) son también suetosactivos
de este delito los avalistas, fiadores y responsables civiles subsidiarios de las obligaciones
emanadas de actos ilicitos; su obligacion nace con la del directamente obligado o posteriormente,

pero una vez nacida son tan deudores como éste.

Comenta Uria Fernandez (1996, p. 121), que la tipificacion de este delito es muy
importante para la Hacienda Pdblica porque la posibilita castigar a quien habiendo cometido el
delito tipificado en el articulo 305, perfecciona su agresion ocultando los bienes que le hubieran
permitido la reparacion del dafio causado. Cabe distinguir al menos tres situaciones: (i) Lace quien
habiendo cometido un delito contra la Hacienda Publica y durante la tramitacién del
correspondiente proceso, alza sus bienes al objeto de eludir su responsabilidad civil. (ii) La de
quien en la situacion anterior, se adelanta al inicio del procedimiento penal cometiendo el
alzamiento de bienes mientras se desarrollan las actuaciones administrativas que determinaran la
remision del expediente a la justicia penal. (iii) Quien oculta su patrimonio o sus rendimientos
mediante testaferros o sociedades instrumentales, con la doble finalidad de sustraerlos al
conocimiento de la administracion tributaria, y de ser conocidos, impedir que puedan ser trabados

por ésta en el proceso de apremio.

En la primera de las situaciones planteadas, claramente se comete el delito del art. 258 CP;
cabrian mayores dudas en las dos siguientes. El problema se resuelve si entendemos que el delito
contra la Hacienda Publica se consuma en el momento de presentar una declaracion incorrectao en
el supuesto de no presentarla cuando existiera ese deber, y los actos de disposicion se producen con
posterioridad a este momento, asi nos encontrariamos ante un delito contra la Hacienda P(blicaya

cometido aunque no descubierto, lo que permitiria la aplicacion del articulo 258 del CP.

El favorecimiento de acreedores en procedimiento concursal (art. 259 del

Cadigo Penal)

En la suspension de pagos y en la quiebra, cualquier acto de disposicion patrimonial o
generador de obligaciones por el suspenso es nulo (salvo aquellos actos que estén legalmente
autorizados), pudiendo incurrirse en responsabilidad penal, como asi se reconoce en este articulo,
que castiga:

“Al deudor que una vez admitida a tramite la solicitud de quiebra, concurso o suspension, sinestar

autorizado para ello ni judicialmente ni por los érganos concursales y fuera de los casos permitidos

por la Ley, realice cualquier acto de disposicién patrimonial o generador de obligaciones,
destinado a pagar a uno o varios acreedores preferentes o no, con posposicion del resto.”
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A diferencia de los anteriores articulos, para éste el bien juridico protegido es la ”’pars

conditio creditorum” o la igualdad de todos los acreedores en el concurso, de suerte que ninguno

pueda resultar privilegiado en detrimento de los demas (Alonso; 1996, p. 112).

Puede dar lugar el alzamiento a la existencia de complices que el nuevo Codigo Penalensu
art. 28 considera también autores por su cooperacion necesaria para la ejecucion de un acto sinla

cual el delito no se hubiera ejecutado.

La conducta tipica consiste en el favorecimiento de algunos acreedores o anticipacion de

sus pagos, en perjuicio del resto.

4.3.2. Delito de quiebra, concurso y suspension (art. 260)

Este articulo sanciona el fraude en las situaciones de insolvencia concursal. Castigando al

que:

“1. Fuera declarado en Quiebra, Concurso o Suspension de Pagos... cuando la situacién de crisis
econodmica o la insolvencia sea causada o agravada dolosamente por el deudor o persona que actue
en su nombre.

2. Se tendra en cuenta para graduar la pena la cuantia del perjuicio inferido a los acreedores, su
ndmero y condicion econémica.

3. Este delito y todos los delitos singulares relacionados con él, cometidos por el deudor o persona
que haya actuado en su nombre podran perseguirse sin esperar a la conclusion del proceso civil y
sin perjuicio de la continuidad de este. ElI importe de la responsabilidad civil derivado de dichos
delitos debera incorporarse, en su caso, a la masa de acreedores.

4. En ningun caso la calificacion de la insolvencia en el proceso civil vincula a la jurisdiccién
penal.

El estudio de este precepto se inicia con una breve descripcion de las distintas posturas

existentes con relacion al bien juridico protegido, seguidamente se analizan los sujetos del celitoy
finalmente, se recogeran los aspectos principales de la conducta tipica referidos a la gestion regular

y prudente.

La concepcion mas extendida con relacion al bien juridico protegido es la patrimonialista;

esta teoria mantiene que el bien juridico protegido es el derecho de crédito del acreedor, concretado
en el derecho a la satisfaccidn que tienen los acreedores sobre el patrimonio del deudor, encaso e
que éste incumpla sus obligaciones. Para otro grupo de autores este delito tutela también un bien
juridico de naturaleza supraindividual. Parten de la base de que la insolvencia de una empresa
afecta a todos los acreedores que le han concedido crédito, de modo que si la interdependencia es
grande, les conduce a dificultades financieras que pueden desembocar también en quiebra, por lo

que el bien juridico tutelado es la economia en su conjunto’™.

™ Un mayor conocimiento, detalle y critica de estas posturas se recoge en el capitulo segundo de Nieto
Martin (2000, pp. 31 a 48), que incluye igualmente una amplia referencia bibliogréfica acerca de las distintas
opiniones existente sobre el bien juridico protegido.
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Es sujeto activo de este delito el deudor declarado en quiebra, concurso o suspension de
pagos, o su administrador de hecho o de derecho, ya que expresamente se recoge en el precepto “o

persona que actie en su nombre” (del deudor).

La figura del sujeto pasivo queda delimitada en funcion del bien juridico protegido: asi, nos
encontramos con que para los defensores de la teoria patrimonialista son sujetos pasivos de este
delito los acreedores, mientras que para los defensores de la postura contraria lo son los
participantes en el mercado, que puedan verse directa o indirectamente afectados por la situacion

de insolvencia del deudor.

La conducta tipica es la misma para las tres modalidades de insolvencia: Quiebra,

Concurso y Suspension de Pagos; estando integrada por los comportamientos contrarios a la
gestion ordenada realizados consciente y voluntariamente por el deudor o quien actle en su

nombre.

Este precepto puede dividirse en dos modalidades: La primera, la realizacion de
comportamientos fraudulentos que causan la crisis 0 insolvencia de la empresa, y la segunda,
estando el deudor en situacién de insolvencia, realiza algin acto que agrava dicha situacion. La
causacion o agravacion de la insolvencia o crisis econdmica debe ser consecuencia de un

comportamiento contrario a los principios de gestion regular y prudente.

En este sentido es preciso destacar el aspecto relativo a la adopcion de decisiones
arriesgadas, observando la importancia de la contabilidad en dicha gestion. Asi, cuando el deudor
no se encuentra en situacion de crisis, la mayoria de los riesgos estan permitidos, incriminandose
Unicamente aquellos comportamientos del deudor, valorados globalmente, que por si solos
entrafiarian peligro de provocar una situacion de crisis o insolvencia; pero cuando la empresa se
encuentra ya inmersa en una situacion de crisis, se realiza el tipo objetivo con cualquier
comportamiento contrario a las reglas de cuidado que agraven la situacion (Nieto Martin; 2000, pp.
98y ss.).

Para el mismo autor (pp.154 y ss.), la ausencia de contabilidad o las irregularidades
contables constituyen una conducta claramente contraria al principio de administracion ordenach,
porque la contabilidad resulta un instrumento imprescindible para tomar decisiones correctasen la
gestion y organizacion de la empresa. Si un negocio arriesgado resulta fallido, agravando o
causando la crisis o insolvencia, pero la decision se ha adoptado disponiendo de la informacion
necesaria, nos encontraremos ante una conducta atipica generadora de un riesgo permitido, perosi
por el contrario esta decision se ha adoptado sin informacidn alguna, como sucederia en loscasos
de ausencia de contabilidad o irregularidades substanciales en la misma, habra de considerarse

tipica.
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La conducta del sujeto activo puede ser activa, mediante la realizacién de actos que dilaten
la calificacién de quiebra obteniendo un provecho para si en perjuicio de la empresa, u omisiva,
cuando no realiza las conductas necesarias que evitan que un tercero distraiga bienes de laempresa,

pudiendo existir colusién entre ambos.

Con la misma deberd obtenerse un resultado, en el que es precisa la existencia de una
relacion causal entre la conducta fraudulenta, consistente en la falta del orden regulary prucente de
una buena administracién mercantil, causa, y el resultado: sobrevenir o agravar una situacion de

insolvencia.

Uno de los problemas juridicos mas complejos de este delito esta ligado a su relacién con
los procesos concursales. El castigo de la quiebra se subordina a que dé comienzo el proceso
concursal. Acertadamente recoge en este sentido Nieto Martin (2000, pp. 50 y ss) lo enormemente
confuso que resulta determinar el momento del proceso concursal a partir del que resulta posible
comenzar el penal. Existen dos posturas por parte de la doctrina: para una de ellas, es necesario
esperar al auto de calificacién de la quiebra y a que el juez civil deduzca testimonio en orden a
proceder criminalmente; Para la segunda (opinién compartida por el autor que se esta citando)

bastara con que se dicte el auto de declaracién de la quiebra.

4.3.3. La falsedad contable en los procesos concursales (art. 261)
En el art. 261 se sanciona a quien:

“En procedimiento de quiebra, concurso o expediente de suspension de pagos presentare, a
sabiendas, datos falsos relativos al estado contable, con el fin de lograr indebidamente la
declaracion de aquéllos™.

La contabilidad es un elemento clave en la calificacion de las insolvencias; por tanto, si

esta falseada puede resultar imposible conocer la situacion patrimonial y los resultados obtenidos
en una empresa. Esta imposibilidad es el motivo principal por el cual resultaba necesaria la

inclusion de un delito independiente en el que se sancionase dicha conducta.

El bien juridico protegido en todos los preceptos relativos a la insolvencia punible, consiste

en el derecho de los acreedores al cobro de sus créditos. En el caso concreto del art. 261 qesesta
comentando, se protege un bien juridico instrumental del derecho de crédito, como es la correcta
formacién de la voluntad de los 6rganos de la quiebra, es decir, se incrimina un comportamiento

que ain se encuentra en fase de tentativa.

Al igual que sucedia en el articulo anterior, es sujeto activo de este delito el deudor, pueses
él quien estd obligado a presentar la informacién contable necesaria para la calificacion de la
insolvencia. Una situacion particular dentro de este contexto se produce cuando la condicidn de
deudor corresponde a una persona juridica. En este caso el articulo 31 del CP hace responsable

penal del delito a quien actle como administrador de hecho o de derecho de la misma.
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La conducta tipica.

La presentacion de datos contables falsos constituye una conducta claramente contrariaal
principio de administracion ordenada, mas aun si la finalidad perseguida con estas manipulaciones
es la de tramitar como suspensiones verdaderas empresas en quiebra buscando los beneficiosqe la
suspension proporciona. La transparencia de la contabilidad resulta necesaria para el buen éxito cel
procedimiento concursal, si ésta no existe o esta falseada resultard imposible reconstruir el activo y
el pasivo del deudor y detectar las operaciones realizadas en fraude de acreedores. Es un acto
preparatorio de conductas destinadas a modificar fraudulentamente el pasivo u ocultar

documentalmente una distraccion documental (Nieto Martin; 2000, pp. 154 vy ss.).

La modalidad més frecuente que podria integrarse en este delito consiste en mejorar la
situacion econdmico-financiera de las empresas a fin de acogerse al procedimiento de suspension
de pagos en lugar del de quiebra, buscando un convenio con los acreedores que disminuya los
importes a pagar a €stos 0 que retrase su vencimiento; ademas, su derecho de cobro podria verse
perjudicado por la falta de la retroaccion. Otra posibilidad consiste en declararse en suspension ce
pagos, con la finalidad de llegar a un convenio con los acreedores sin que ello fuera necesario;
éstos verian sus intereses lesionados, bien por la minoracién de sus créditos, bien por el retrasoen
el cobro, o por ambos. Esta Ultima conducta podria ser constitutiva de alzamiento de hienes, sendo
a nuestro juicio de aplicacion lo previsto para los casos de concurso de normas en el art. 832 enel

Cddigo Penal.

4.4. LOS DELITOS EN EL AMBITO TRIBUTARIO

Este epigrafe se dedicara al estudio de aquellas conductas fraudulentas en contra de la

Hacienda Publica.
Se vera en primer lugar el delito de fraude y malversacion de subvenciones:

Resulta facilmente comprensible la existencia de un gran ndmero de fraudes en
subvenciones debido a las grandes debilidades del procedimiento de concesidn de las mismas, entre
las que cabe destacar: la escasa regulacion de los elementos de control preventivo y el insuficiente
tratamiento del régimen sancionador en las normas de concesién de subvenciones y ayudas

publicas.

Este precepto fue introducido por la Ley Organica 2/1985 (art. 350), mediante el que se
queria sancionar especificamente la malversacion o distraccion de los fondos publicos que perciben
los particulares. Posteriormente fue reformado por la Ley Organica 6/1995 con un contenido
similar al del actual art. 308 del CP.

& Que expone que el precepto penal mas amplio o complejo absorvera a las infracciones consumidas en
aqueél.
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Las précticas irregulares que con mayor frecuencia se cometen son: (1) Percepcion de
subvenciones que superan el coste de la actividad a desarrollar por el beneficiario. (2)
Incumplimiento de los requisitos de concesion, seguimiento y/o control de la subvencién o
falseamiento de los datos o documentos exigidos. (3) Destino de parte de la ayuda a finalidadesno
incluidas en el objeto de la subvencion. (4) Incumplimiento de alguna de las condiciones impuestas
al beneficiario con motivo de la concesion de la subvencion. (5) Concurrencia de varias ayudaso

subvenciones para una misma finalidad.

En segundo lugar se estudiara el delito de defraudacién tributaria, consisenteen lafalta

de contribucion al sostenimiento de los gastos publicos a través de los tributos.

La figura de delito fiscal se introduce en el derecho penal espafiol por la Ley 50/1977 de
Medidas Urgentes de Reforma Fiscal con un doble fin: consolidar una conciencia fiscal colectivay
perseguir en términos radicales las transgresiones graves en materia tributaria. Si bien al no
conseguirse los frutos deseados se dictd la Ley Organica 2/1985 de reforma del Cédigo Penal en
materia de delitos contra la Hacienda P ublica que introduce el capitulo “Delitos contralaHacienda
Publica” en el que se recoge el delito fiscal (art. 349). Su finalidad era la de avanzar en la
delimitacion de la conducta tipica, se pretendia que dicha conducta no contuviera Gnicamente la
falta de pago de los tributos, sino la actitud defraudatoria mediante actos u omisiones tendentesa
eludir la cuantificacion de los elementos que configuran la deuda tributaria y, por tanto, su pago.

Posteriormente se realizan una serie de modificaciones normativas que afectan al tipo
delictivo, afiadiendo expresamente la elusion del pago de retenciones e ingresos a cuenta, y a la
coordinacion entre el ordenamiento penal y el tributario. El contenido de este precepto se ha

mantenido practicamente igual en el Codigo Penal de 1995.
Para finalizar se estudiaré el delito contable.

Este articulo fue introducido a través del art. 305 bis, por la Ley Organica 2/1985 que
reformo el Codigo Penal de 1973. Con anterioridad, lo méas cercano fue el art. 319 del Antiguo CP,
vigente desde 1977, que contenia una presuncion de animo defraudatorio para quienes llevaran una
contabilidad falsa o con anomalias substanciales. Esta ley (50/1977) mencionaba las falsedades o
anomalias substanciales en la contabilidad, no como un delito autbnomo, sino como medio de
presuncion de la intencién defraudatoria exigida por el tipo para el delito fiscal. En este sentido, la
Audiencia Territorial de Murcia en su Sentencia de 17-X1-1894 aprecia la existencia de delito fiscalal
resultar la cantidad defraudada superior a dos millones de pesetas y existir animo defraudatorio, lo

que se deduce de las falsedades contables realizadas.

Con referencia a esta Ley 50/1977, recoge Pérez Royo (1986, p. 201) las grandes
dificultades de interpretacion que se derivaban de una expresion valorativa tan ambigua comoera

la de “anomalias substanciales en la contabilidad”, que, como recoge Ferré (1988, p. 6), habian
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sido definidas por el Tribunal Supremo en la circular 2/1978, como aquellas que alteran
gravemente, o enmascaran de manera fundamental, la verdadera situacion o los movimientos
econémicos de la empresa, simulando u ocultando datos, con la finalidad de eludir el impuesto u
obtener indebidamente beneficios fiscales. Asi nos encontramos con la Sentencia de 28-11-1991 de
la Audiencia Provincial de Barcelona, en la que se recoge que la ausencia de facturas impide

determinar la base y el montante de la cuantia defraudada.

Esta tipificacion tenia sentido porque la contabilidad en las empresas actla como fuente
directa y auténtica de informacion en la determinacion de las bases impositivas. El interésen la
correccion contable se conecta con el interés en la determinacion de la existencia y alcance cela
deuda tributaria, ya que en funcion de esta determinacion se establecen los deberes relativos a la

contabilidad.

La trascendencia que la colaboracion activa de los sujetos pasivos de los tributos tiene en
nuestro sistema tributario, tuvo como consecuencia la introduccién del articulo 350 bis delantiguo
CP, como tipo auténomo de las infracciones contables, especificando las diferentes formas que

deben revestir dichas infracciones para alcanzar la categoria de delito.

Se encuentran en este sentido distintas sentencias, asi la de 24-1V-1992 del Juzgado de lo
penal de Logrofio, en la que resulta penada por el delito 350 bis letra a) del CP la conducta
consistente en el incumpliento absoluto de llevanza de contabilidad que impide determinar labase
imponible en régimen de estimacion directa. Esto mismo se recoge en la Sentencia de 3\VII-1989 dd
Juzgado de instruccion de Alcala de Henares, por la que los hechos (ausencia total de contabilidad)
son constitutivos del delito previsto y penado en el art. 350 bis a) del antiguo CP toda vez que
concurren todos los elementos que legalmente integran la figura delictiva, dando lugar aege celito,
ya que se vulnera el derecho de la Administracion a comprobar con celeridad y eficacia las
obligaciones tributarias. Lo que el legislador perseguia con la inclusion de este articulo era tipificar
como delito autdnomo la existencia de las anomalias substanciales en la contabilidad de las quese

hablaba en la anterior legislacion.

En este precepto se recogian diferentes supuestos con un nucleo comun, la infraccion ce los
deberes contables impuestos por las normas tributarias en orden a la gestion de los tributos.
Actualmente el art. 310 del CP presenta pocas variaciones con respecto del 350 bis, ya que
Unicamente se modifican los aspectos referentes a las sanciones y a la cuantia objeto de omisibno

falseamiento que se ha elevado a treinta millones de pesetas.

Seguidamente se realiza a continuacién un breve analisis de los preceptos mencionados.

4.4.1. Fraude y malversaciéon de subvenciones (art. 308)

El Codigo Penal en su art. 308 expone que comete este delito:
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1. ”El que obtenga una subvencién, desgravacién o ayuda de las Administraciones publicas
de méas de diez millones de pesetas falseando las condiciones requeridas para su concesion u
ocultando las que la hubieran impedido,...

2 ...al que en el desarrollo de una actividad subvencionada con fondos de las Administraciones
publicas cuyo importe supere los diez millones de pesetas, incumpla las condiciones establecidas
alterando sustancialmente los fines para los que la subvencion fue concedida™.

El bien juridico protegido por este precepto son los intereses patrimoniales de las

Administraciones Publicas que afectan fundamentalmente a la manera de realizarse el gasto

publico.

Modalidades de comisidn: recoge este articulo dos actitudes distintas, la primera de ellas

exige un comportamiento falsario previo, como medio para conseguir de forma ilicita subvenciones
0 desgravaciones; la segunda consiste en el incumplimiento de las condiciones establecidas en su
concesion.

Respecto del primero, la conducta tipica es siempre comisiva, supone la realizacion de
aquellos actos mediante los cuales se falsean las condiciones requeridas o se ocultan las que
hubiesen impedido obtener la subvencion. Se requiere la obtencion de un resultado: la efectiva
concesion de la subvencion, desgravacion o ayuda como minimo por importe de diez millonesde
pesetas, por lo que el delito se consuma, no en el momento en que sea concedida la subvencidn,

sino en el de percepcion de la cantidad objeto de la misma.

En el segundo, la conducta tipica consiste en el incumplimiento de las condiciones

establecidas para el propio ejercicio de la actividad subvencionada. Debe tratarse de condiciones
gue sean de tales caracteristicas que su incumplimiento pueda afectar, y lo haga causalmente, ala

sustancial alteracion de los fines de la subvencién (Boix y Mira; 2000, pp. 122 y 123).

Respecto del resultado es necesario que como consecuencia de dicho incumplimiento se

alteren sustancialmente los fines para los que la subvencion fue concedida.

En ambos casos (parrafo 1° y 2° del art. 308 del CP) es posible la exencion de
responsabilidad penal si se reintegran las cantidades recibidas mas el interés legal del dinero
aumentado en dos puntos, siempre y cuando se haga antes de la notificacién de la iniciacion de

actuaciones de inspeccion o control.

4.4.2. El delito fiscal (art. 305)

La conducta que castiga el punto primero del articulo 305 del CP es la siguiente:

*“...al que por accion u omisién, defraude a la Hacienda Publica estatal, autonémica, foral o local,
eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubiesen debido retener o ingresos a
cuenta de retribuciones en especie, obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando de
beneficios fiscales, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las
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retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos
o disfrutados exceda de 15.000.000 de ptas. ...
Supone, desde un ambito objetivo, una violacién de normas de derecho tributario y desde

un ambito subjetivo, son sujetos activos de estas infracciones aquéllos que tienen obligaciones y

deberes tributarios.

Al igual que se viene realizando con los anteriores preceptos penales, se va a recoger en
éste alguno de sus elementos que se consideran de mayor importancia de cara a este trabajo, como

son el bien juridico protegido y algunos aspectos referentes a la conducta tipica.

El bien juridico protegido en el art. 305 del CP, son los intereses patrimoniales del Estaco,

de las Comunidades Auténomas y de las Entidades Locales y Forales (referidos en concreto a los

aspectos recaudatorios de los ingresos tributarios).

Las posibles conductas tipicas son dos: elusién del pago de impuestos, entendida como la

omision del deber que el obligado tributario tiene de hacer efectiva su deuda, y disfrute indebido de
beneficios fiscales, que abarca todo tipo de bonificaciones, deducciones, desgravaciones y

exenciones tributarias.

Se consuma el delito cuando la elusién del tributo por el sujeto obligado se ha llevado a
efecto y no cabe la posibilidad de efectuar su ingreso ni hacer ningin tipo de rectificacion a su
comportamiento defraudatorio (art. 305.4 del CP). En el disfrute indebido de beneficios fiscales, la
consumacion hay que situarla en el momento que ilicitamente se puede hacer uso de tales
beneficios. La consumacion se encuentra condicionada por la cuantia que debe superarse, quince
millones de pesetas. De no alcanzarse ésta no existira delito, pudiendo dar lugar a una infraccién
administrativa. En el caso de tributos periddicos, este importe se refiere a cada periodo impositivo,
y cuando estos periodos sean inferiores a doce meses, el importe se referird al afio naturaly en los
demas supuestos, se entendera referida a cada uno de los distintos conceptos por los que el hecho

imponible sea susceptible de declaracion.

La imposibilidad de efectuar el pago por carecer de medios, no dara lugar al delito
contemplado en el art. 305 del CP siempre y cuando se declaren correctamente las deudas

tributarias a la Administracion Publica.

4.4.3. El delito contable (art. 310)
Sanciona el art. 310 del CP:

A quien estando obligado por Ley Tributaria a llevar contabilidad mercantil o libros o registros
fiscales:

a) Incumpla absolutamente dicha obligacion en régimen de estimacidn 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.
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c) No haya anotado en los libros negocios, actos, operaciones 0, en general, transacciones

econémicas o los anote con cifras distintas a las verdaderas.

d) Practique en los libros obligatorios anotaciones contables ficticias.

La consideracion como delito de los supuestos de hecho a que se refieren las letras c) y d)

anteriores requiere que se omitan las declaraciones tributarias o que las presentadas sean reflejo

de su falsa contabilidad y que la cuantia en mas o en menos de los cargos o abonos omitidos o

falseados, exceda sin compensacion aritmética entre ellos, de treinta millones de pesetas por cada

gjercicio economico.

Tras observar brevemente algunas de las distintas interpretaciones que la doctrina realiza
acerca del bien juridico protegido, se pasara seguidamente al estudio de los sujetos activos (dado su
caracter de delito especial) y de la conducta tipica (de las cuatro modalidades expresamente
recogidas en el precepto). Para finalizar se hace referencia a dos problemas de gran importancia
respecto de la eficacia del art. del 310 CP: la exclusion de punibilidad y su relacién concursal con
los delitos de fraude fiscal y de subvenciones (recogidos en este mismo epigrafe) y con las Leyes

Administrativas.

Respecto al_bien juridico protegido se han producido diversas posturas de las que son

destacables dos, la primera recoge que el interés en la correccidén contable es compartido entre la
Hacienda Publica y terceras personas particulares y la segunda se inclina por la funcion tributaria
como bien juridico protegido. Representante de la primera opinion es Pérez Royo (1986, p. 202),
para quien el bien juridico protegido es el mismo en los cuatro supuestos, el representado por el
interés pudblico a la llevanza de una contabilidad conforme a las leyes mercantiles que permita
conocer la auténtica realidad de la empresa. Sin embargo para Ferré (1988, p. 57) el bien juridico
tutelado es la Hacienda PUblica en su aspecto dindmico, entendida como sistema de recaudacion de

ingresos y realizacion del gasto publico.

Los sujetos activos del delito estan sometidos a un requisito de caracter personal, loqelo
califica como de especial debido a que el tipo tan solo se podra realizar por los sujetos
expresamente descritos por el legislador, (primer parrafo del art. 310 CP), que la acota a aquellos
sujetos obligados por ley tributaria a llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales, por lo
gue la delimitacién del sujeto activo deberéd hacerse previamente teniendo en cuenta lo digpuesto en

la normativa tributaria, tanto las leyes como sus reglamentos de desarrollo’®.

La conducta tipica consiste en el incumplimiento de las obligaciones contables, peronoes
suficiente que estas obligaciones vengan recogidas en las leyes mercantiles, sino que ésta debera
venir definida en la Ley Tributaria, quedando claramente establecida la supremacia de los agpectos
fiscales respecto de los mercantiles. Si no se vulnera ninguna ley tributaria aun cuando se lesionen

intereses particulares, no se comete este delito. Para su perfeccionamiento se requiere no séloun

B E| principio de legalidad resulta respetado a pesar de la remisidon a normas reglamentarias, ya que la
obligacion de referencia encuentra su fundamento en la Ley, aunque el desarrollo de dicha obligacion se
encuentra materializado en normas reglamentarias.
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resultado de perjuicio econdmico para la Administracién Tributaria, sino que ademas debera

obtenerse mediante una actitud defraudatoria y desleal por parte del sujeto activo.

Aungue tras la reforma del Impuesto de Sociedades las obligaciones se van igualando, en
las leyes fiscales se sigue sin identificar la contabilidad mercantil con los libros de comercio, ni
éstos con los fiscales. La legislacion mercantil es la que limita el contenido de la contabilidad
formal y material, siendo las leyes y reglamentos reguladores de los respectivos impuestos losque

determinan la contabilidad y los libros y registros fiscales de caracter obligatorio.

En relacién con las modalidades de comisidn se realiza en este precepto una separacion

expresa entre los apartados a) y b) (ausencia total y llevanza de doble contabilidad) que reflejarian
las infracciones puramente contables y los apartados c) y d) (falsedades y alteraciones ficticias),
que requieren ademas comportamientos adicionales extrafios a la contabilidad en si mismos y

relativos a una infraccién en la declaracion. (Pérez Royo;1986, pp. 219 y ss.)

El delito contable cometido mediante incumplimiento absoluto de la obligacion
contable

Aparece recogida la defraudacion contable como omision en la letra a) de este articulo que
castiga a quien
“...incumpla absolutamente la obligacion de llevanza de contabilidad en el régimen de estimacion

directa de bases tributarias,”
Habitualmente se identifica este régimen con la determinacion de la base imponible en

funcién de los libros, quedando excluidos aquellos contribuyentes sujetos al régimen de estimacion

objetiva singular.

El primer problema con el que nos encontramos es el de la interpretacion que hay que hacer

del “incumplimiento absoluto de las obligaciones contables”.

Normalmente se recogeran los supuestos de falta absoluta de contabilidad cuando no fuere
posible reconstruir de forma individualizada los datos necesarios para determinar la base imponible
sin recurrir a la estimacion indirecta. A nuestro parecer resulta mas acertado reconocer que daigel
que se derive de la no-llevanza de libros o que, existiendo éstos, no se muestren a la

Administracion en el curso de su actuacion investigadora.

Realizando una interpretacion formal, si el Cddigo Penal exige el incumplimiento absoluto,
significa que el delito Unicamente puede cometerse si se comprueba la ausencia de toda
contabilidad o registro fiscal; haciendo una interpretacion material, existe incumplimiento absoluto
si hay ausencia total de libros o éstas estan en blanco, pero no si existe una contabilidad intemao
privada que permita conocer la verdadera situacion econémica del sujeto pasivo y portanto labese

imponible correspondiente. En tal sentido se pueden citar, entre otras, la Sentencia de 2811-1992 dd
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Juzgado de lo Penal N° 1 de La Corufia, en la que no resulté sancionada por la letra a) del art. 350
bis del antiguo CP, la no-existencia de contabilidad, ya que ésta podia deducirse de las facturas y
otros documentos. El autor llev6 una contabilidad no opaca ni pretendidamente ocultista de sus
operaciones a través de entidades bancarias y otros documentos. También la STS de 12-11-1986, en
la que no resulta penada la falta de anotaciones contables en los libros (diario, mayor y balances),
en primer lugar porque se debi6 a escasez de personal y a la deficiente economia de la empresa 'y
no a proposito defraudatorio, y en segundo lugar porque la empresa tenia toda la documentacion

con lo que se pudo concretar con exactitud la deuda tributaria.
El delito contable derivado de la llevanza de doble contabilidad

En la letra b) se recoge la defraudacion conocida como doble contabilidad, castigando a

quien persiguiendo fines defraudatorios tributarios:

“...Illeve contabilidades distintas que, referidas a una misma actividad y ejercicio econémico,
oculten o simulen la verdadera situacion de la empresa™,
Se habla en este apartado de “contabilidades”, de manera que habra que entender, como asi

recoge Pérez Royo (1986, p. 215), que el tipo queda reducido a la llevanza de libros contables,
quedando fuera los registros de caracter exclusivamente fiscal que deben llevar profesionales y
artistas no sujetos al régimen de contabilidad mercantil. Para poder decir que existen contahilicaces
distintas, supuesto contemplado en el tipo penal, debera darse publicidad, es decir, hacer valer ante

terceros una contabilidad distinta a la exhibida ante la Hacienda P Ublica.

Para Ferré (1988, p. 162), la doble contabilidad quiere decir que debe llevarse una

contabilidad aparentemente correcta, destinada a mostrar a la Inspeccion de Hacienda la

informacién necesaria para determinar la base imponible, pero que en realidad sea totalmente fala
0 contenga un conjunto sistematico de anotaciones incorrectas 0 un nimero elevado de operaciones
omitidas que la conviertan en ajena a la realidad. Ademas, debe existir una contabilidad oculta

sobre la cual existen discrepancias en cuanto a si debe estar 0 no correctamente confeccionada.

Para estimar la concurrencia de contabilidades distintas deberan cumplirse dos identicades:
una de actividad y otra de ejercicio econémico, asi como un elemento intencional, consistenteen

ocultar o simular la verdadera situacion de la empresa.

Lo que el legislador ha querido diferenciar es el supuesto de contabilidades distintas, en
cuanto a los datos u operaciones reflejados en cada una de ellas, (por ejemplo llevar una caja“B”),
de aquel otro en que las distintas contabilidades reflejen diferentes operaciones contabilizadas
conforme a distintos criterios, supuesto que se llevaran a un tiempo una contabilidad mercantil
junto a una fiscal.
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Delito contable por faltas o errores en las anotaciones contables y por

anotaciones ficticias
En la letra c) se sefiala que se dan omisiones o alteraciones contables cuando:

“...no se hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, actos, operaciones o en general,
transacciones econémicas o se hubieren anotado con cifras distintas a las reales.”
Recoge, por ultimo, la letra d) el caso de las alteraciones contables castigando a quien:

”hubiere practicado en los libros obligatorios anotaciones contables ficticias.”

La consideracion como delito de los supuestos de hecho a que se refieren las letras c) y d)
anteriores requerira que se hayan omitido las declaraciones tributarias o que las presentadas
fueren reflejo de su falsa contabilidad y que la cuantia, en mas o menos, de los cargos o abonos
falseados exceda, sin compensaciones aritméticas entre ellos, de treinta millones de pesetas por
cada ejercicio economico.

Para que tenga la consideracion de infraccion penal, ha de poner en peligro la efectividd

de la obligacidn tributaria ya que en otro caso nos encontrariamos Unicamente ante una infraccién

de tipo administrativo.

Respecto de estos dos supuestos, se hace necesaria la presencia de dos nuevos requisitos,
uno de orden cuantitativo; cuantia superior a treinta millones de pesetas en el que dicha canticedno
es para cada caso, sino de forma conjunta entre omisiones y alteraciones siendo condicién
indispensable que las anomalias se realicen en los libros obligatorios, es decir, que las omisionesy
falsedades deben tener por finalidad la alteracion de los datos con relevancia fiscal. En sentido
estricto, ademas de los asientos contables propiamente dichos, deben falsearse también lasfacturas
y demas justificantes contables, presentar movimientos de caja falsos, etc., provocando conductas

claramente peligrosas para la gestion de los tributos.

El segundo, al que ya se ha hecho referencia anteriormente, consiste en un comportamiento
afiadido del sujeto infractor consistente en la omisidn de declaracion o el reflejo en ella de las

irregularidades contables.

Para Pérez Royo (1986, p. 220), con la inclusion del tltimo parrafo, la accion aparece
descompuesta en dos clases de elementos, los relativos a infracciones contables (falsedades u
omisiones superiores a treinta millones de pesetas) y los relativos a infracciones en las
declaraciones (omision o presentacion de falsa declaracion). Al redactar este articulo, el legislador
delimita primero el tipo del injusto -infracciones contables- afiadiendo posteriormente que la
consideracion como delito de tal comportamiento queda subordinada a la presencia de los
requisitos cuantitativos y falsedad u omision en la declaracion, es decir, que si no se cumplen
ambos requisitos, sigue siendo delito al integrar el tipo del injusto, pero no serén considerados
como tales, quedando exentos de responsabilidad. En este sentido, aunque referido al art. 350 bis

del antiguo CP, se encuentra la Sentencia de 9-111-1993 del Juzgado de lo Penal NGmero 1 de Lleida
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en la que se pend la conducta consistente en falsear los apuntes contables por importe superiora
diez millones de pesetas en varios afios, siendo las declaraciones correspondientes a estosejercicios

reflejo de esta falsa contabilidad.

Una cuestién adicional es la de si el efecto de la exclusion de la punibilidad puede
derivarse de la rectificacidn de la declaracion inicialmente presentada, cuando dicha declaracién
complementaria se presenta antes de la notificacién del inicio de actuaciones de comprobaciono

investigacion por parte de la Administracion Tributaria. "*

La relacién concursal entre el art. 310 y el 305 o el 308 del CP es de normasy no de

delitos’, por lo que cuando alguien realiza el comportamiento que contempla el art.310celCP y a
continuacion defrauda a la Hacienda Publica, se da una relacion de consuncion. Existen diversas
sentencias en este sentido; asi en la STS de 31-X-1992 se recoge que el delito contable es
preparatorio del delito fiscal por lo que apreciada la existencia de este Ultimo, el anterior queda
subsumido en él en una relacion de consuncion. No se puede castigar con independencia el acto
preparatorio de un delito y el delito después de consumado porque constituiria una vulneracion cel
principio “non bis in idem™. Esto mismo se recoge, entre otras, en las Sentencias de 6-V-1993dela

Audiencia Provincial de la Corufia o la de 26-V-1994 del Juzgado de lo Penal Nimero 1 de Vigo.

En estas sentencias se observa que la solucion procedente es la de entender consumida la
infraccion contable en la defraudacion tributaria o en el fraude de subvenciones, es decir, las
falsedades tienen exclusivamente por finalidad la comision de los delitos recogidos en el art. 3050
308 del CP, siendo medio necesario para la realizacion de los mismos, por lo que les sera de

aplicacion lo dispuesto en el articulo 77 del CP’®.

En opinién de Alvarez Garcia (1997, p. 36), el concurso de este delito con leyes
administrativas sera frecuente dada su paralela regulacion mercantil en numerosos casosy con muy
pocas variaciones; a este respecto recoge que se cometera el delito establecido en el art. 310 letras
a) y b) del CP en los casos de incumplimiento absoluto y total de llevanza de contabilidad en el
régimen de estimacién directa de bases y en el caso de llevar varias contabilidades, siempre y
cuando esto se haga con animo de engafiar. Las demas conductas posibles en relacién con estosdos

casos serdan sancionables como meras infracciones administrativas. En el resto de los casos,

" La mayoria de la doctrina manifiesta una opinion favorable a esto, siendo claros exponentes Pérez Royo
(1986) y Ferré (1988), cuando admiten la impunidad de quienes presenten declaraciones complementarias de
caracter espontaneo y anteriores al inicio de las actuaciones administrativas.

Se procuce concurso de normas cuando en el Codigo Penal hay dos o més preceptos que pueden ser
aplicables a un mismo hecho, teniendo los preceptos concurrentes el mismo nucleo tipico fundamental. El
concurso ideal de delitos se produce cuando con una accion se infringen varias disposiciones legales o varias
veces la misma disposicion. (Mufioz Conde y Garcia Aran;1996, Cap. XXVIII) '

En el punto segundo de dicho articulo se dispone que sera de aplicacion el delito que tenga prevista la pena
més grave en su mitad superior, sin que pueda exceder de la que representara la suma de las que
corresponderia aplicar si se penaran separadamente.
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recogidos en las letras ¢) y d) del mismo articulo, la separacion es mas sencilla al ser cuantitativo el

criterio delimitador.

En este concurso, en el que con los mismos hechos sean constitutivos del delito celart. 310
del CP y ademaés de infraccion administrativa por fraude fiscal, el camino a seguir consiste en no
sancionar administrativamente’’ los hechos que pudieran resultar constitutivos de delito mientras
los Tribunales de Justicia no dicten sentencia estimando la existencia de delito. De estimarse éde,
la Administracion Tributaria dara por concluido el expediente sancionador y, en caso contrario,

continuara con el expediente sobre la base de los hechos probados por el tribunal.

4.5. RESPONSABILIDAD EN EL AMBITO PENAL

Para finalizar con el ambito penal se van a recoger en este epigrafe aquellos casos en los
que la atribucion de responsabilidad hacia los administradores y los socios no aparece
expresamente recogida en los preceptos vistos ya que se trata de delitos especiales que se
fundamentan en una especial relacion entre el autor y el bien juridico protegido, pudiendo
presentarse importantes lagunas de punibilidad cuando un tercero ocupa idéntica posicion del autor

originario y realiza la conducta tipica.

Para atajar este problema se plantean dos soluciones: por una parte se introduceel articulo
31 del CP, cuya funcion reside en ampliar el circulo de autores dentro de los delitos especiales,
extendiéndose la cualificacion personal de autoria a los administradores de hecho y de derecho ce
las personas juridicas. Por otra parte, se provoca la extension de responsabilidad a los socios
mediante la aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo, que es una construccion
jurisprudencial basada en una interpretacion factica que, sin necesidad de utillizar el articulo 31 cel
CP, permite sefialar al verdadero deudor o propietario de los bienes, pese a que formalmente
pertenezcan a una persona juridica. A ella se ha acudido sobre todo en relacion con el delito de
alzamiento de bienes y en la mayoria de los supuestos donde se aprecia claramente que no hay
ninguna sociedad con un funcionamiento real, sino que ésta se ha constituido a los solos efectosde
colocar en ella activos patrimoniales pertenecientes a una persona fisica (Nieto Martin; 2000, pp.
190 y ss.).

4.5.1. La responsabilidad penal de los administradores: el articulo
31 del Codigo Penal

Los administradores de hecho y de derecho de las sociedades pueden incurrir en todos los
tipos penales previstos en la nueva normativa, en unos casos directamente, como sucede en la

mayoria de los delitos societarios, ya que en los mismos aparece recogida expresamente tal

posibilidad, pero en otros, como los delitos de insolvencia punible o los delitos contra la Hacienda
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PUblica, es la persona juridica la autora de las conductas punibles. En estos delitos surge uno celos
problemas mas arduos con que ha debido enfrentarse el derecho penal econémico moderno, el ce
responsabilizar criminalmente a las personas juridicas ante la imposibilidad de aplicacién del
principio de culpabilidad. La soluciéon vino de la mano de la anterior reforma de 1983, que
introdujo en el anterior Codigo Penal el articulo 15 bis. que recogia la formula “actuar en nombre
de otro™ permitiendo la atribucion de la cualidad de autor, a quien conforme a la redaccion cel tipo
legal no lo es. Esto no quiere decir que dicha persona tenga que ser automaticamente considerada
responsable del delito, sino s6lo que se permite exigirles responsabilidad en la medida que se
pruebe quién o quiénes, de entre los que actlan en nombre o representacion de la persona juridica,
han realizado objetiva y subjetivamente los elementos del tipo delictivo (Mufioz Conde; 1999, pp.
95y 96).

Este precepto, con algunas modificaciones, constituye el articulo 31 del CP vigente que
recoge que:

“El que actie como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o

representacion legal o voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque no concurran en él

las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera
para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en

cuyo nombre o representacion obre.
Este articulo no recoge una ampliacién del concepto de autor, sino Unicamente una

solucion legal aplicable a un determinado grupo de tipos que sustentan delitos especiales, que son
precisamente aquéllos que no puede cometer cualquier persona. No se produce alteracion de las
reglas de responsabilidad penal, tan s6lo, como ya se ha recogido, se trata de eliminar las lagunas
de impunidad que se generarian de aplicar las reglas generales de la participacién y la tipicidad
(Garreta Such;1997, pp 349 y 350).

Uno de los principales problemas derivados de la aplicacion del mencionado articulo 31 cel
CP, es que se trata de un delito colegiado. T oda actuacion enmarcada en un 6rgano colegiado, tanto
las deliberaciones como las decisiones sociales, puede producir efectos dentro del marco de la
responsabilidad civil, pero muy dificilmente puede encuadrase en la esfera de la responsabilidad
penal al ser ésta estrictamente personal. El problema no es otro que el de atribuir la responsabilidad
penal a las personas fisicas que componen el érgano de administracién. No todos los miembros
habran participado de una misma manera en la toma de decisiones colegiadas, por lo queno tienen
por qué responder necesariamente en idéntica medida. Lo que si que hay que tener claro es que el
mero disentimiento no exonera de culpa al sujeto que lo realiza (Moscard6é y Ramilo; 1996, p. 67).
En el mismo sentido se manifiestan Urquijo y Crespo (1999, p. 430) cuando afirman que hay qe

subrayar que la responsabilidad en el ambito penal tiene caracter individual ya que excluye la

" Como infraccion simple o0 en su caso como agravamiento de las sanciones por infraccion grave.
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presuncion de culpa, a diferencia de lo que sucede en el ordenamiento juridico civil. Por lo tanto,
suponiendo que existiese una decision social colegiada de caracter delictivo, no podra atribuirse
responsabilidad a todos los miembros del érgano, sino que es preciso delimitar la aportacién
material de cada miembro a la conducta constitutiva del injusto penal, para poder ponderar asi el

grado de responsabilidad de forma individualizada.

De exigirse responsabilidad a todos los administradores de la citada sociedad, con
independencia de quiénes hayan participado efectivamente en la comision del delito, se estaria

violentando gravemente el principio de personalidad de la pena o sancién.”®

4.5.2. Responsabilidad penal de los socios: el levantamiento del velo

en el ambito penal

Con la utilizaciéon de esta figura, lo que pretende la jurisprudencia es incriminar a las
personas que han actuado en nombre de las sociedades en aquellos supuestos en que es la sociedad
y no las personas fisicas que la integran, la que redne los requisitos previstos en el tipo penalpara

ser autor.

Para Ruiz Toledano (1998, p. 240), esta figura parte de la constatacion de losperjuiciosque
produce en los intereses publicos o de terceros el respeto a la personalidad juridica de las
sociedades mercantiles, motivo por el cual los tribunales hacen caso omiso de la personalidad
juridica de la sociedad, tratando de realizar la justicia en el caso concreto y haciendo responsablesa
los socios de las deudas sociales. La sociedad es una ficcién que debe mantenerse en cuanto sirvaal

fin para el que fue creada y no cuando se utiliza para perjudicar intereses de terceros

En el &mbito penal, la responsabilidad aparece recogida en el Libro I, Titulo I1,arts 27y ss
“de las personas criminalmente responsables...” recogiendo el art. 27 del CP que se responsabiliza
criminalmente a los autores y complices de los delitos y faltas delimitando ambas figuras en los

articulos siguientes.

Ampliando una afirmacion realizada por Serrano y Merino (1996, p. 3) (referida al celito
tributario), se puede comentar que siempre que la creacion de una sociedad o cualquier acto que

repercuta en su continuidad persiga como objetivo exclusivo la comision de un delito, el juzgador

8 Con respecto a este tema recogemos las opiniones de Mata Martin (1995), quien afirma que en principio
cabria atribuir responsabilidad penal a quienes hayan respaldado la decisidn, excluyendo a quienes se han
opuesto 0 a quienes han estado ausentes, pero quienes en la reunion del érgano mostrasen una oposicién
formal al acuerdo, pero su conducta material indica lo contrario, pudieran no verse liberados de
responsabilidad. Tampoco aquien no ha participado en el acto, constituyendo tal ausencia un hecho
preordenado y necesario para el logro del fin delictivo, o aquellos que con su comportamiento previo, hayan
cooperado a la decisién final; Revuelta (1997, p. 79), por su parte, afirma que no basta con ser consejero para
ser responsable ya que no tiene cabida la responsabilidad objetiva, sino que debera participarse en la
adopcion del acuerdo. La responsabilidad no afectara ni a los consejeros que se hubieran opuesto (realmente)
al acuerdo, ni a los que no hubieran asistido (por causa justificada).
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penal debe tenerlos por ineficaces, y entrar a indagar sobre la realidad subyacente, atribuyendo la
cualidad de sujeto activo del delito a aquellas personas fisicas que lo hayan ejecutado, ya que
aunque medien sociedades interpuestas que “realicen” los elementos del tipo delictivo, se tratasin
duda de actuaciones en nombre propio. La pantalla juridica creada por el sujeto, en ningin caso
puede servir de impedimento para afirmar la adecuacion tipica del hecho. Este abuso representa
una lesion para el trafico juridico y en particular para terceros que no tienen el deber juridico de

soportarlo.

La responsabilidad de los socios se deriva de su intervencidn en el hecho principal, bien sea
a titulo de participes necesarios, o bien de cémplices, dependiendo de que se consideren

imprescindibles 0 no sus aportaciones al hecho.

Al igual que en el &mbito civil, se justifica el levantamiento del velo ante la necesidad de
incriminar a aquellas personas que utilizan las sociedades como instrumento o tapadera en la
comisidn de delitos, pero en este caso deberan los jueces obrar con cautela, pues en los casos de
imposibilidad de determinacion de las distintas participaciones de los socios, la doctrina del
levantamiento del velo conduce a resultados contraproducentes, dado que en lugar de conseguirse
una mejor individualizacion de la responsabilidad penal, podria Ilegarse a una imputacion de

responsabilidad penal de conductas no delictivas.

Recogen Moscard6 y Ramilo (1996, p. 63) la opinién de Rodriguez Ramos para quien el
levantamiento del velo societario no tiene el mismo sentido en el ambito civil y penal,yaqeenel
primero viene a significar “fraude de ley”, mediante el que se intenta ocultar el patrimonio propio
tras una sociedad que es una mera pantalla protectora sin un substrato patrimonial diferenciado
propio, mientras que en el ambito penal solo pretende descubrir qué persona o personas fisicas

actuaron o debieron actuar en relacion con unos hechos delictivos.

4.5.3. Responsabilidad de los auditores en el &mbito penal

La responsabilidad penal en la que pueden incurrir los auditores a través de sus informes
puede derivarse de distintos hechos: ejecutando el delito, induciendo a ejecutarlo, cooperandoen la
comisién de los hechos o participando con posterioridad para ocultarlos o impedir su persecucion.

Pudiendo resumir estas posibilidades en las siguientes:

Autoria_Unica inmediata. En la que sélo una persona realiza por si todo el hecho

constitutivo del delito.

Coautoria. El delito se comete entre varias personas, cada una de las cuales toma parte

directamente en la ejecucion de los hechos.

Alguno de los ejemplos en que la responsabilidad penal podria aparecer en estos casos,son

mencionados por Marina Garcia-Tufidn (1998, p. 145), cuando afirma que puede derivarse
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responsabilidad penal de aquellas situaciones que afectan al intrusismo profesional (art. 403 del
CP), que utilizan de informacion privilegiada conectada al deber de secreto (art. 199 del CP), qe

cometen falsedad de documento mercantil (art. 394 del CP), etc.

Induccién y complicidad. Inducir (art. 28 del CP) es hacer nacer en otro una voluntad

infractora, que le lleva a la realizacion de un hecho constitutivo de delito. En la complicidad (art.
29 del CP) no se interviene directamente en la ejecucion de los hechos, la participacion esanterior

o simultanea.

Encubrimiento (art. 451 del CP) Se trata de una participacion posterior con la finalidadde

ocultar los hechos o impedir su persecucion.

La participacion en los delitos societarios, tributarios, en fraude de acreedores o los de
falsedades documentales, son ejemplos de conductas que pueden integrar ilicitos penales a través

de las dos Ultimas posibilidades.





