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RESUMEN

Responsabilidad Penal de las personas juridicas en el ambito tributario

En nuestra historia juridica estaba admitido que las acciones las cometian las personas, no las
empresas. Sin embargo la creciente criminalidad econémica nos ha llevado a tener que
organizar un sistema juridico que evite o al menos aplaque las consecuencias de la criminalidad
de las personas juridicas.

Pero no es hasta el siglo XXI, y més en concreto con la proclamacion de la LO 5/2010, cuando
en nuestro pais se regula un sistema penal independiente sancionador orientado a las personas
juridicas. En poco tiempo se vio la necesidad de modificar la Ley y asi surge la actual normativa
recogida en la LO 1/2015 cuya principal novedad es la implantacion de métodos de prevencion
y control de delitos en aras a un sistema de entes juridicos transparente y para poder perseguir

eficientemente los crecientes delitos tributarios.

PALABRAS CLAVE: persona juridica, criminalidad econémica, empresas, prevencion y
control.

ABSTRACT

Criminal Liability of Legal Entities in the tax field

In our legal history it was admitted that actions were committed by people, not by companies.
However, this change has led to a growing economic crime born in large companies and this
has led us to have to organize a legal system that avoids or at least alleviates the consequences
at a social level.

But it is not until the XXI century, and more specifically with the proclamation of the LO
5/2010, when our country regulated an independent penal sanctioning system oriented to the
legal persons. In a short time the need to modify the Law was seen and so the current regulations
contained in the LO 1/2015 arises. The main novelties are the implementation of methods of
prevention and control of crimes in favor of a system of transparent legal entities and to be able

to efficiently prosecute the growing tax crimes.

KEYWORDS: legal person, economic crime, companies, prevention and control.
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INTRODUCCION

Estado actual de la cuestion

Cuando la Ley Organica (en adelante LO) 5/2010 de reforma del Codigo Penal, incluye
la responsabilidad directa de la persona juridica en el ambito criminal, tenemos un innovador y
concluyente punto de inflexion. No obstante no es hasta la LO 1/2015 cuando importamos los
nuevos sistemas derivados del compliance anglosajon.

Estas novedades me hacen replantearme como debe ser el trato legal y judicial a la hora
de afrontar la responsabilidad penal de las personas juridicas. El principio “societas delinquere
non potest” ya no es el eje sobre el que se rige nuestro derecho penal, debido en gran parte a la
proliferacion de la delincuencia en el &mbito empresarial. Esta delincuencia, muchas veces

oculta tras la apariencia de negocios legales, ocasiona grandes dafios a nivel social.

Objetivos

No olvidemos que estas novedades, y la Ley y el derecho de forma global, no tiene
sentido sin mirar a las personas, a la sociedad, y a las relaciones que se crean. Y a mi,
personalmente, este tema siempre me ha causado bastante incertidumbre. Ante la pregunta de
¢quién responde del delito tributario: la persona fisica o la juridica?, siempre he dudado.

En la busqueda de como solucionar esa cuestion, su evolucion en la historia, y como se
estd solucionando en Espafia y se centra el &mbito objeto de estudio del presente trabajo. El
método ha partido de la actual legislacion, con una mirada al pasado, ya que en todo momento
partimos de una realidad creada por el hombre al investir a una creacion humana (el ente) de
unas capacidades inherentes Unicamente al ser humano, ni siquiera al resto de los seres vivos.

Un importante hito dentro de este estudio es el Codigo Penal (en adelante CP) de 1.995
que perfila un nuevo rumbo en el ambito de la responsabilidad de los entes con personalidad
juridica y los principales cambios que se producen son la modificacién del autor dentro de las
entidades juridicas (art. 31) y la introduccion de consecuencias accesorias a imponer a la
persona juridica (art. 129).

Pero a pesar de la reforma que supuso el nuevo CP Espafia seguia navegando a la deriva
en cuanto a la vision legal y judicial de la Responsabilidad Penal, sin una linea argumental y
sin la aplicacion contundente de consecuencias punitivas ni disuasorias.

El enfoque de este trabajo se centra en la reforma del CP operada por la LO 1/2015 de
30 de Marzo, y en concreto el articulo 31 bis, para poder analizar cémo y por qué responderan
las personas juridicas por los delitos cometidos por la propia empresa y, de igual modo, por no
haber implantado las medidas obligadas y oportunas de gestion y control.
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Metodologia

La metodologia comienza con en el estudio de la historia remota y reciente, para ver la
herencia del pasado y cdmo se ha plasmado en nuestro actual sistema judicial, observando la
evolucion de Espafa para explicar las novedades legislativas en lo referente a la regulacion
penal de las personas juridicas y con un breve analisis de las diferentes posturas suscitadas que
defienden dos modelos de atribucién de responsabilidad. Ademas incluyo una breve exposicion
de la primera Sentencia del Tribunal Supremo que responsabiliza penalmente a las personas
juridicas en Espafa.

Asimismo se haré referencia al derecho comparado, con las distintas visiones y analisis
de la responsabilidad. Algunas son fuentes delas que ha bebido nuestra actual legislacién y otras
nos muestran una evolucién acorde a las necesidades de sus paises.

Me detendré en la evolucion que supone el articulo 31 bis CP y los efectos que pueden
devenir de esta nueva regulacion, los delitos susceptibles de ser cometidos por las personas
juridicas y las sanciones, ahondando en el derecho tributario.

En dltimo lugar he tenido en consideracion la Circular de la Fiscalia General del Estado
(en adelante CFGE) 1/2016 y en su impacto en el ambito tributario.

Este trabajo ha sido posible gracias a las consultas realizadas en diversas fuentes, desde
libros sobre la criminalidad organizada, comentarios y analisis sobre la reforma del CP de 2015
y sobre los programas de cumplimiento.

También he consultado recientes tesis doctorales y articulos de libros y revistas

juridicas, asi como diversos textos legislativos.

Agradecimientos

Aunque no esté relacionado con el derecho penal, tengo una figura a la que agradecer la
pasion por el derecho: Alfonso Saiz Valdivielso (Bilbao, 1940), mi primer profesor de derecho
constitucional, que con su explicacion del “café para todos” me hizo ver que el derecho no son
solo normas escritas y personas que las acatan, que hay un gran trabajo paralelo que muchas
veces nos lleva a un mundo abstracto y que si te introduces en ese mundo puedes llegar a
entender mejor el derecho e incluso a la sociedad.

Tambien debo agradecer su trabajo a mi director, Dr. D. Francisco José Rodriguez
Almiron, por sus sabias aportaciones y sugerencias para lograr la culminacion de este trabajo

de investigacion.
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I.  ANTECEDENTES HISTORICOS Y ACTUAL MODELO DE
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN EL CODIGO
PENAL.

I.1. Antecedentes histdricos de la concepcion de la responsabilidad de la persona
juridica.

Ineludiblemente debemos hacer una somera remision al Derecho Romano que
conceptualmente no comprendia a la persona juridica, tal como hoy es entendida, y sin embargo
si podemos intuir el germen a través del tratamiento dispensado al colectivo como ente
diferenciado de la mera suma de miembros que lo componian, y al que ya se le reconocia
determinados derechos subjetivos de manera expresa.

El ente més reconocido era el Municipio, en el que Ulpiano reconocia su
responsabilidad derivada de la accion de sus administradores, pero no de la corporacién como
sujeto independiente .

También empieza a diferenciarse al ente frente al individuo en el tratamiento juridico
entre la persona individual (singuli) y el colectivo (universitas).

Posteriormente, en el medievo, no se contempla el debate en torno a la responsabilidad
corporativa, y Unicamente se reconoce la responsabilidad colectiva de la mera agrupacion de
personas (universitas).

Sin embargo en el siglo X111 surge la locucion Societas delinquere non potest, atribuida
a Sinibaldo dei Fieschi ? (Papa Inocencio 1V). La conocida maxima en modo alguno surgio con
el caracter de principio general y el sentido primigenio de la expresién no se referia a la
corporacion como se la conoce hoy en dia y su autor nunca buscé atribuirle un valor universal,
sino buscar un camino para solucionar la posible responsabilidad en el caso de que ésta
conducta, por parte del administrador, se realice por solicitud de los miembros del colectivo.
Atendiendo a la vision del jurista José Antonio Souto Paz, la persona juridica se crea a partir
de una intencionalidad del derecho, no existiendo por si misma, y siendo muy importante en su
creacion la doctrina canonica medieval 2. Con estas notas podemos llegar a la conclusion de que
la precursora del actual concepto que tenemos de persona juridica es la doctrina canonica,
impulsora de esta nueva creacion, pero sin olvidar que la expresion nace con la pandectistica
alemana de la Escuela Historica del Derecho y la teoria de la ficcion de Savigny era coincidente

con la doctrina formulada por Sinibaldo dei Fieschi.

1 DIGESTO (1889: 16)
2 BERISTAIN IPINA (1985: 202)
3 SOUTO PAZ (1990: 94)
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Tomando como punto de partida la concepcién canonica expuesta, Bartolus de
Sassoferrato en el S. X1V, atribuia capacidad delictiva al colectivo solo respecto de los hechos
cometidos en el ambito de su deber y esencia, y por los delitos de omision de sus miembros,
esto es, por la denominada delicta propia de la universitas 4. No obstante desde el S. XIX los
maximos exponentes de los que arranca el estudio de la corporacién como sujeto de naturaleza
y autonomia juridica son primero Friedrich Karl von Savigny y pocas décadas después Otto
Friedrich von Gierke, con visiones muy distintas.

Para Savigny, la persona juridica es unicamente una ficcion del hombre para perseguir
determinados fines juridicos, y bajo su punto de vista hay una confusion en cuanto al
reconocimiento de la persona como concepto y como sujeto de derecho. Aunque lo resume
expresando que Unicamente los individuos son los que tienen capacidad frente al derecho,
también admite las variaciones que se pueden producir en este campo mediante la ampliacion
o lareduccién de la idea inicial que se tiene de la persona e, incluso, dotando de sus capacidades
a las personas juridicas. En esta teoria se incide en que dichas personas no existen pero se crea
la ficcidn para cubrir ciertos fines juridicos °.

En el extremo contrario, con una idea muy diferente, el autor Gierke entiende a la
persona juridica como una realidad que va mas alla de la voluntad de las personas fisicas y a la
que dota del reconocimiento de persona real que se forma por la unién de un conjunto de seres
humanos que operan bajo una voluntad comun que les lleva a actuar en grupo con una accion
comun. Los motivos de dicha accién son independientes de los intereses de los seres humanos
que lo forman, por lo que el grupo acttia en su propio nombre en el mundo juridico ©.

De estos autores nos llegan entonces estas dos visiones que, a pesar de tener una raiz
distinta, ambas desembocan en el reconocimiento del nuevo ente que se crea: para Savigny la
persona juridica es una creacion del Estado, lo que nos deja una teoria con una base mas practica
y basada en la operatividad de cara a la Ley, y para Gierke la voluntad del ente colectivo forma
la persona juridica y el Estado se limita a reconocer esa realidad, lo que reconoce que son las
personas las que unidas forman el nuevo ente.

A dia de hoy la configuracion de la responsabilidad penal de la persona juridica parte

de las teorias formuladas por la doctrina anglosajona y norteamericana a partir del S. XIX ’.

4 PEREZ ARIAS (2013: 65)

5 PEREZ ARIAS (2013: 66-67)

6 GRACIA MARTIN (1994: 472)
7 PEREZ ARIAS (2013: 70)
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Volviendo a nuestro pais, la responsabilidad penal de las personas juridicas se recoge
ya en la CE de 1 de junio de 1869, que en su art. 19 recogia la pena de disolucién para las
asociaciones en las que sus miembros, valiéndose de los medios proporcionados por la propia
asociacion, cometan algin delito. En este articulo también se recogen otras medidas
innovadoras, como es capacitar a la autoridad gubernativa a ejercer una suspension sobre la
Asociacion que incurra en un delito tipificado y someter de forma inmediata a los acusados al
Juez que corresponda.

Por ultimo se recoge la opcidn de disolucion especifica, por Ley, para el caso de que las
asociaciones gque ya sea por su objeto o su actividad lleguen a comprometer la Seguridad del
estado.

En este articulo podemos constatar la prevision de cierta responsabilidad enmarcada en
el ius puniendi del Estado recogiendo consecuencias juridicas, llegando a prever la disolucion
de la sociedad.

A pesar de esta precaucion la doctrina espafiola seguia sin desarrollar una prevision
legal y en los dos primeros tercios del siglo XIX no encontramos literatura en este campo. Segun
Quintiliano Saldafia y Garcia-Rubio a pesar de que, también este autor, reconoce el peso del
Derecho Canonico en la historia y evolucion de nuestro actual derecho, en la “Escuela
Espafola” no ha fraguado una doctrina que recoja la criminalidad penal a nivel social, ya que
se fijan en el Derecho Romano y no evoluciona respecto al consabido principio de que la Gnica
capacidad criminal la ostenta la persona fisica 8.

Ya a finales del S. XIX es el catedratico Luis Silvela, autor del proyecto de Cédigo
Penal en 1884, quien en el art. 25 recoge que los delitos que se cometan en el seno de una
entidad, empresa o sociedad (entes con personalidad juridica en general) y su ejecucion sea
gracias o a través de los medios que el ente proporcione, daran origen a delitos cuyo cuya
comisidn sea bajo el auspicio y en nombre de la representacion social.

En el preambulo del proyecto Silvela se recoge la posibilidad de que las asociaciones
licitamente constituidas, o sus medios sociales, sean utilizados por parte de los socios que la
componen con fines delictivos, seran estas sociedades las que sean reconocidas como
delincuentes. Es decir, de cara a la sociedad y al publico sera la sociedad la que se entienda
como “delincuente” y socialmente quedara sobre esta el reconocimiento Yy el desprestigio que

conlleva ®.

8 SALDANA Y GARCIA-RUBIO (1927: 51-52)
9 SALDANA Y GARCIA-RUBIO (1927: 55)
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Saldafia califico el proyecto de Silvela como “el mas perfecto y cientifico” y recuerda
que la repercusion fuera de nuestras fronteras fue muy importante, pero dentro de las fronteras
espafiolas no fue tan bien recogido y la Comision Parlamentaria de 1885 hizo desaparecer este
texto por temor a que fuese contrario a la libertad de imprenta °.

La vision de Silvela fue recogida en el Proyecto Villaverde, de 1891, el art. 22 del
Proyecto Piniés de 1912 y el Proyecto Saldafia de 1927, en los cuales se puede apreciar su
influencia . Incluso el art. 44 del CP Espaiiol de 8 de septiembre de 1928, que permanecio en
vigor hasta abril de 1931, recoge el principio de la individualidad de la responsabilidad penal
por la comision de delitos o faltas, que se exceptia cuando los componentes (0 representantes)
de una corporacion, empresa o sociedad delincan utilizando los medios de la misma y por
consiguiente resulten cometidos bajo su auspicio y en su conveniencia, el Juez estara autorizado
a dictar sentencia suspendiendo o disolviendo la agrupacion, siempre que sean casoS
especificamente previstos en la Ley y supongan un peligro para la seguridad publica. La
excepcion a esta potestad la encontramos en las instituciones del Estado, que no serén objeto
de esta medida judicial.

Pocos afios después el CP de 1944 preveia en su art. 265 la posibilidad de que una
Asociacion responda, ya sean los empleados del local concreto como los miembros de su Junta
Directiva, cuando en el domicilio de la misma se halle un depdsito de armas, explosivos o
municiones. Cabe la posibilidad de que las citadas personas no sean responsables si justifican
plenamente que desconocian la existencia de dicho deposito. Asi mismo el articulo prevé la
disolucién de las Asociaciones, para todos sus fines, en el caso de que el hallazgo del
armamento sea en el domicilio de éstas, como fuera del domicilio.

También en este CP los arts. 344 bis, b), 344 ter, 347 bis, y 174 del CP de 1944 preveian
sanciones a las personas juridicas, las cuales no tuvieron una gran repercusion social ni
doctrinal, sin que tampoco los propios juzgados planteasen las dificultades practicas que puede

acarrear la insercion de estas sanciones dentro de la doctrina imperante en el CP espafriol 2.

10 SALDANA Y GARCIA-RUBIO (1927: 56)
11 ZUGALDIA ESPINAR (1980: 72)
12 RODRIGUEZ MOURULLO (2009: 259)
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Estos articulos extraidos del CP de 1944 tuvieron una continuidad en el CP de 1973. De
esta forma nos situamos ya en el ultimo cuarto del siglo XX, con pequefias pinceladas que van
definiendo el caracter de los futuros codigos penales.

Ya vigente la actual CE de 1978 surge el Proyecto de CP de 1980, que no fue muy
continuista con la tradicion previa y recogia una descripcion tipica con un corte mas amplio y
una marcada influencia italiana. En su art. 132 se recogen medidas de seguridad para las
asociaciones, empresas, sociedades cuyos directivos, mandatarios 0 miembros cometieran
delitos en el ejercicio de las actividades sociales o aprovechando la organizacion de tales entes,
solucion que no satisface a ninguno de los bandos de doctrinarios espafioles que exigian la
prevision de la responsabilidad penal de las personas juridicas, ya que un bando opinaba que
no se justificaban dichas medidas de seguridad, y para el otro bando, las medidas se quedaban
cortas %3,

En el mes de noviembre de 1983 el Ministerio de Justicia, ante la necesidad de
actualizar el vigente Derecho Penal espafiol, publicé una nueva propuesta de anteproyecto de
Caodigo Penal, que fue confeccionada por una comision de expertos y recogia en su art. 138.1
un nuevo requisito afiadiendo la exigencia de que las asociaciones 0 empresas continuasen
siendo utilizadas como instrumento para la comision delictiva, de forma indudable,
asemejandose al criterio doctrinal que defiende la “peligrosidad objetiva**.

Y llegamos hasta 1995 y el nuevo CP que supone una renovacion del debate sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas. El punto de partida de esta renovacion es el art.
129, ubicado en el titulo VI, de “las consecuencias accesorias”, y recoge que en los supuestos
que recoge el CP el Juez o el Tribunal puede imponer una serie de consecuencias, siempre y
cuando opere la audiencia previa de los titulares o de sus representantes legales. Las posibles
consecuencias, todas ellas dirigidas a prevenir que se continte realizando la actividad delictiva,

son las siguientes:

e Laclausura, nunca por mas de cinco afos, de la empresa, sus establecimientos y
locales. Esta medida puede ser acordada por el Juez Instructor incluso durante la
tramitacion de la causa.

e La disolucion de la persona juridica, ya sea esta una sociedad, asociacion o

fundacion.

13 RODRIGUEZ RAMOS (1980: 1013)
14 RODRIGUEZ MOURULLO (2009: 256)
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e Proceder a suspender de forma temporal la actividad del ente juridico, con una
limitacion temporal de 5 afios. . Esta medida también cabe ser acordada por el
Juez Instructor incluso durante la tramitacion de la causa.

e Prohibir, de forma temporal o incluso definitiva, que la persona juridica realice
actividades, negocios o cualquier tipo de operaciones mercantiles del tipo de
aquel o aquellos cuya comision haya producido, encubierto o, incluso
favorecido, el delito. En el caso de que se imponga solo de forma temporal tendra
también una limitacion de 5 afios.

e Cabe realizar una intervencion a la empresa de cara a defender y amparar los
derechos de los trabajadores y de los acreedores por el plazo que se necesite para

la citada salvaguarda, pero nunca por mas de 5 afios.

Este articulo ha dado lugar a numerosos articulos en revistas especializadas y a
monograficos que tratan de dilucidar si lo previsto en el art. 129 son medidas de seguridad,
auténticas penas en sede Penal o simplemente consecuencias accesorias.

Algunos autores entendieron que la raiz juridica de las consecuencias accesorias era una
tercera via sancionadora de muy dificil clasificacion, otros comprendieron que su verdadera
naturaleza era la de circunstancias accesorias y los mas incrédulos afirmaban que no son
sanciones, sino objetivos juridicos de indole “preventivo-reafirmativo” °.

Un reducido grupo de autores entendian que las consecuencias accesorias eran
verdaderas penas, y por tanto, entendiendo que el principio societas delinquere non potest habia
sido apartado en el ordenamiento juridico esparfiol . Dentro del contexto general del texto del
CP dirigen su interpretacion en este sentido considerando que no se trata de instrumentos
reparatorios civiles, porque no reequilibran patrimonios, ni se trata tampoco de sanciones
administrativas ya que se imponen en el seno del derecho penal, pero tampoco son
consecuencias juridicas preventivas-reafirmativas desprovistas de sancién (porque su
imposicion esta rodeadas de garantias constitucionales), ni sanciones a la persona fisica de
privarla del instrumento peligroso, en consecuencia, de forma eliminatoria, nos encontramos
con que efectivamente las consecuencias accesorias del art. 129 del CP tienen la categoria de

verdaderas sanciones penales™'’.

15 ZUGALDIA ESPINAR (1995: 222 y 223)
16 RODRIGUEZ RAMOS (2001: 173)
17 ZUGALDIA ESPINAR (1995: 226 y 227)

La Responsabilidad Penal de las personas juridicas en el &mbito tributario



Salam Castillo, Amanda

Incluso se llegd a negar que las consecuencias juridicas tuviesen caracter punitivo 8,
pero se las reconoce como medidas de seguridad ya que, en palabras del jurista Jesus Maria
Silva Séanchez, estas medidas no exigen que se cumpla el presupuesto de la culpabilidad, ni
tampoco requieren que se cumplan el resto de presupuestos de caracter subjetivo inherentes a
la pena, como son el dolo o la imprudencia. De hecho este autor entiende que es suficiente con
que la postura de ausencia de imputacion subjetiva, en cualquiera de sus niveles y que sean
previos a que tenga lugar el hecho que lesione la norma juridico penal, sea imputable la
circunstancia que ciertamente constituye el motivo de “la imposicion de las medidas de
seguridad .

Dentro de las prolificas opiniones doctrinales otra opinidn surgida fue la que negaba la
capacidad de accion a las personas juridicas, de culpabilidad y, por ende, de ser sujetos pasivos
de la pena. Se les relegaba a una consecuencia delictiva asemejando su aplicacion a las penas
por la peligrosidad objetiva de la empresa. Este campo doctrinal tiene como figura relevante a
Santiago Mir Puig 2°, autor que preconizd la idea de la ausencia de naturaleza punitiva,
defendiendo la preventiva, y exigiendo la existencia de una accion que conecte a la persona
fisica y que al menos sea antijuridico, no llegando a exigir la identificacion ni la prueba
de autoria de la persona fisica y reconociendo en todo momento las garantias que conlleva el
proceso penal y que deben ser aplicadas 2L,

A pesar de las dispares opiniones y visiones doctrinales todas coinciden en la
importancia del respeto de los derechos procesales a la persona juridica 2.

El motivo por el que parte de la doctrina sigue sin admitir la responsabilidad penal de
las personas juridicas puede basarse en la atavica creencia de la falta de culpabilidad, que se
basa en cerrar la vision del contenido de la accion y la culpabilidad imposibilitando concebir a
la accion y culpabilidad de las personas juridicas. Volvemos a la manida y estudiada premisa
de que las personas juridicas no pueden cometer delitos, pero no es realmente asi y esta premisa
debe reabrirse en aras de buscar otro sentido, otra orientacién, en el caso de que los conceptos
de accion y culpabilidad que recoge el Derecho Penal recojan un sentido socioldgico diferente?®.

Yaen el siglo XIX, mediante la LO 15/2003 de 25 de noviembre se reforma, entre otros,
el art. 31 del CP y se afiade el apartado 2° que expone que en estos casos, y en el supuesto de

gue una sentencia imponga una pena de multa al autor del delito, la persona juridica por cuyo

18 SILVA SANCHEZ (1999: 143)

19 SILVA SANCHEZ (2001: 345)

20 MIR PUIG (2004: 13)

21 MIR PUIG (2004: 6)

22 GONZALEZ SIERRA (2012: 127)
23 GONZALEZ SIERRA (2012: 128)
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nombre o cuenta se produjo la accion penada respondera de la responsabilidad del pago de la
misma de forma directa y solidaria. Debida a esta redaccion este art. provoco la discusion airada
de la doctrina espafiola.

El citado parrafo viene a reforzar la vision de la parte de la doctrina que recogian las
consecuencias accesorias del 129 como auténticas penas.

Ese art. tuvo una vigencia bastante breve ya que se derogé con la entrada en vigor de la
LO 5/2010 de 22 de junio. Resulta importante anotar que el TS no se pronuncié en ninguna

sentencia para orientar judicialmente ni sobre el art. 129 ni sobre el 31.2 %,

I.2. Nueva legislacion a partir de la LO 5/2010, de 22 de junio, de reforma del CP

Con la imperiosa necesidad de reformar el CP de 1995 se aprueba la LO publicada el de
23 de junio de 2010 que comenz6 con el anteproyecto de modificacion parcial aprobado por el
Consejo de Ministros el 13 de Julio de 2006.

Dentro de nuestro campo de estudio es importante resaltar la propuesta de derogacion
del art. 31.2, la modificacion de los diversos 33 (se creo el 33.7), 53 (para agregar el 53.5), el
66 (para agregarse el 66.3) y el art. 129 y la creacion del 31 bis.

Todas estas modificaciones se dirigen hacia la derogacion del principio societas
delinquere non potest, y el reconocimiento de la capacidad delictiva de la persona juridica.
Atendiendo a la exposicion de motivos del anteproyecto, se tratd de sincronizar la
responsabilidad penal de las personas juridicas respetando al limite las garantias de la
culpabilidad recogidas por el Derecho Penal, especificando que se trata de una responsabilidad
penal directa y autonoma de la que le corresponde asumir a la persona fisica, y con un conjunto
amplio de sanciones. Los anteproyectos y el proyecto de reforma que se redactaron
posteriormente no afiaden grandes novedades ni cambios y el texto definitivo de la LO 5/2010
tampoco recogid puntos innovadores en esta material.

La actual legislacion penal desemboca en la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se

modifica el CP y que entra en vigor el 1 de julio de 2015.

Esta LO supone la mas profunda reforma operada desde su aprobacion en 1995 y da
lugar a la modificacion de 252 de sus articulos y a la supresion de 32. Ademas opera sobre otras
leyes obligando a la reforma de 18 articulos de la LECrim, uno de la Ley de Indulto, uno de la
Ley Organica del Tribunal del Jurado y afiadiendo una disposicion a la Ley 23/2014, de

reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la UE.

24 ZUGALDIA ESPINAR (2010: 587)
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Entre las novedades mas resefiables en el presente campo de investigacion cabe destacar
la concrecion de la responsabilidad penal de las personas juridicas (Arts. 31 bis, ter, quater y
quinquies) ya que se limita la responsabilidad penal de las personas juridicas, para los supuestos
de delitos cometidos por sus dependientes, solo a los supuestos en los que el incumplimiento

del deber de vigilancia haya tenido caracter “grave”.

Asi mismo se introduce como causa de exencion de la responsabilidad penal de la
persona juridica la existencia de un programa de prevencién (programa de compliance penal),

que conlleve una reduccién importante del riesgo de comision de delitos.

Otra de las novedades es la redefinicion de las conductas de incitacion al odio y a la
violencia recogidos en el art. 510, a la luz de la Sentencia del Tribunal Constitucional (en
adelante STC) 235/2007, de 7 de noviembre, que exige una interpretacion del delito de negacion
del genocidio que limite su aplicacion a los supuestos en los que esta conducta constituya una
incitacion al odio u hostilidad contra minorias, delitos estos que pueden dar lugar a
responsabilidad penal de las personas juridicas derivado de la introduccion del nuevo articulo

510 bis, de cuya redaccion se derivan las siguientes consecuencias:

e En el caso de que una persona juridica, en los casos de responsabilidad recogidos en el
art. 31 bis, sea responsable de un delito de los recogidos en los dos articulos anteriores,

dicho ente respondera de una multa de dos a cinco afios.

e Acorde a las normas del art. 66 bis, los jueces y tribunales tienen también potestad para

imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del art. 33:

o Prohibicién que en el futuro la persona juridica pueda volver a realizar las
actividades en cuyo ejercicio se cometiese, encubriese o facilitase el ilicito.
Puede ser una medida temporal, con un limite de 15 afios, o definitiva.

o Inhabilitar a la persona juridica para la obtencion de todo tipo de ayudas de
caracter publico, para recibir incentivos o beneficios fiscales o de la Seguridad
Social y para contratar con el sector publico.

o Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de
los acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de
cinco afios.

o Disolucion de la persona juridica.

o Suspender sus actividades por un plazo inferior a cinco afios.

o El cierre de sus de sus establecimientos por un plazo inferior a cinco afios.
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Il. REFERENCIAS AL DERECHO COMPARADO.

En este breve apartado se hara referencia a la regulacion de la responsabilidad de las
personas juridicas en algunos paises. El punto de partida sera el ambito europeo, haciendo
parada en Francia, Alemania, Italia y Holanda. Con estos paises no solo nos une una historia
comun que va mas all& de la historia del derecho, sino que nos une un fuerte presente ya que
sus sistemas buscan la proteccion del espacio comdn europeo. Como se vera el sistema italiano
tiene muchos puntos en comun con el espafiol y el sistema holandés remonta su normativa mas
cercana en este tema hasta 1951.

Fuera de las fronteras europeas es interesante hacer una referencia a EEUU, pais que
sentd unas bases y que en mayor o menor medida ha inspirado a los ordenamientos de otros
paises.

Sin salir del continente americano tocaré someramente el modelo de Chile, donde se
pone de manifiesto la necesidad, cada vez mas urgente, de introducir sanciones penales para las

personas juridicas.

I1.1. Francia

En el pais vecino el Codigo Penal de 1810 (Codigo Napolednico) consagro la
responsabilidad penal del individuo impidiendo que durante mucho tiempo la doctrina y la
legislacion no recogieran la necesaria discusion sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas.

La cada vez mas solicitada regulacion sobre dicha responsabilidad se recoge finalmente
en el CP de 1994, y méas concretamente su articulo 121.2 que recoge la responsabilidad penal
de las personas juridicas derivada de las infracciones cometidas por sus dérganos representantes
y que se describe pormenorizadamente en los articulos 121.4,5,6 y 7.

En el articulo 121.1 se reconoce, de forma previa y categorica, la responsabilidad
personal por los actos cometidos, para seguidamente hacer responsables de sus actos a las
personas juridicas por las infracciones que estas cometan bien por su propia cuenta, por sus
organos colegiados o por las personas que les representen, segun disponen los articulos 121.4
y 121.7 del citado CP.

No obstante en lo referente a los entes territoriales y sus agrupaciones responderan en
calidad de responsables penales Gnicamente por las infracciones en las que se incurra durante
el ejercicio de su actividad y si dichas actividades pueden tener la finalidad de operar mediante

convenios de delegacion de servicio publico.
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A pesar de lo que recogen los parrafos citados no se excluird, ademas de la propia
responsabilidad por la que respondan las personas juridicas, la propia en la que incurran las
personas fisicas en grado de autoria o como complices de los mismos hechos penados.

Cabe destacar que el articulo 121.1 se exceptla al Estado de esta responsabilidad, a
pesar de ser un ente juridico.

En Francia el debate doctrinal surge sobre cémo considerar el modelo de imputacion de
responsabilidad de los entes juridicos, ya que una gran parte de la doctrina opina que para poder
atribuir la responsabilidad penal antes tienen que actuar sus representantes, en lo que se conoce

como “responsabilidad por reflejo por el hecho cometido por otro” .

11.2. Alemania

A pesar de recoger un modelo de imputacion para los entes juridicos el pais germano se
mantiene bastante purista en cuanto al respeto de la teoria general del delito 6. Debido a este
purismo es discutible que se establezca una auténtica responsabilidad penal o que simplemente
sea una sancion penal-administrativa. Actualmente sigue el modelo implantado por la Ley de
Contravenciones e Infracciones Administrativas de 1976 (OwiG) que recoge una
responsabilidad administrativa de las personas juridicas en el articulo 31. No obstante derivado
del caracter de las sanciones que se recogen, es posible considerarlas como verdaderas
sanciones penales en sentido amplio. Asi es posible multar a una sociedad cuando sus
representantes vulneren los deberes derivados de la persona juridica mediante comportamientos

delictivos, o persigan o logren el enriquecimiento del ente juridico 7.

11.3. ltalia

El caso italiano nos interesa especialmente en este estudio ya que Espafia ha recogido,
casi literalmente, preceptos relativos a la responsabilidad de la persona juridica o empresa, por
lo que podemos hablar de gran inspiracion e incluso de influencia directa 8,

La legislacion también respeta el principio de que solo la persona fisica tiene
responsabilidad penal derivada de un acto delictivo tipificado 2. No obstante, a pesar de

reconocer e identificar al responsable fisico, se dilucida la responsabilidad del ente juridico.

25 GOMEZ CONTRERAS - LICHTEMBERG BARAONA (2012: 58)
26 AGUILERA GODILLO (2018: 85)

27 DONAIRES SANCHEZ (2013: 12)

28 AGUILERA GODILLO (2018: 79)

29 PEREZ ARIAS (2013: 91-104)
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De esta forma la Constitucion de la Republica italiana promulgada el 27 de diciembre
de 1947 y en vigor desde el 1 de enero de 1948, en su articulo 27 recoge:

- El reconocimiento de la responsabilidad penal de forma personal y la imposibilidad
de reconocimiento de la culpabilidad sin una sentencia previa que lo reconozca, es
decir, la presuncién de inocencia.

- La imposibilidad de infligir penas contrarias a la salvaguarda del sentido de la
humanidad y preferiblemente encarriladas a la reeducacion del penado.

- Se recoge expresamente la prohibicion de la pena de muerte, aunque se excluye esta
prohibicion en el caso de las leyes militares de guerra y su prevision en estos casos.

Como se puede apreciar pesar de que la redaccion del articulo 27 del CP italiano se
puede deducir que la atribucion de la responsabilidad penal recae solo sobre las personas fisicas,
el modelo de responsabilidad del ente juridico se recoge en el Decreto Legislativo N° 231 de 8
de Junio del 2001. En el articulo 5 de este Decreto atribuye la responsabilidad al ente por los
delitos cometidos, por cuenta e interés de la corporacién o empresa, por sus representantes o
empleados.

El articulo especifica y desarrolla las personas y las funciones a realizar por las mismas
en las que se incurriria en responsabilidad:

- Las personas que administren, representen o dirijan la entidad, o solamente un
departamento del mismo organizado y que trabajen bajo una autonomia tanto para operar como
para financiarse.

Esta responsabilidad se extendera no s6lo a estas personas, sino también a las personas
que sean supervisadas o dirigidas por ellas, ya que se entiende que el control sobre el trabajo
de sus subordinados no se ha ejercido con la eficiencia o cautela debida para evita, prever y
denunciar su actos delictivos.

- Las personas que en su actividad realicen una vigilancia y una gestion de hecho y
efectiva de la entidad con personalidad juridica.

No obstante toda esta especificacion de personas y actos responsables, el articulo deja
patente que si las citadas personas actuasen movidas por un interés personal, 0 movidas por un
interés de un tercero ajeno al ente juridico, el ente no respondera por estos actos al no estar
vinculado al mismo.

Este articulo puede recordar en su fondo a nuestro articulo 31 bis de nuestro CP, que

sera desgranado en este estudio.
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11.4. Holanda ¥

Este pais es un ejemplo de longevidad y su tradicion se remonta a 1870, afio en el que
ya se admitia la responsabilidad penal del ente juridico en materia aduanera y fiscal. Su
dogmatica es distinta a la que practicamos en los paises de tradicion romana.

En lo que al reconocimiento de la responsabilidad de las personas fisicas se refiere, se
recoge al menos desde 1951, afio en el que entrd en vigor la WED (Wet op de Ecomoniche
Delicten), ley marco que se encarga de la sancion de los delitos econémicos dejando a un lado
el viejo conocido societas delinquere non potest.

En 1965 se reforma el CP con penas simultaneas para la persona fisica y la juridica, pero
el gran cambio se produce en 1976 con el actual art. 51 del CP que reconoce finalmente acciones
judiciales hacia la persona juridica derivadas de su responsabilidad.

Por lo tanto en Holanda puede concluirse que la responsabilidad penal de las personas
juridicas responde al modelo de atribucion, siendo la responsabilidad de la persona fisica
independiente. Esto exige que la persona fisica actiie “en el contexto de la persona juridica”,
siendo una expresion real de la otra. Pero no resulta imprescindible que la persona fisica actle
en calidad de representante o director, puede ser cualquier persona que actie en beneficio del
ente juridico y bajo su aceptacién, como por ejemplo el propio abogado de la empresa.

En cuanto a la culpa acttia el mismo modelo de atribucién, ya que la culpa o dolo que
se le imputa al ente sera el de la persona fisica, que también respondera de su propia culpa.

Desde el punto de vista dogmatico este modelo es una casi inagotable fuente de reflexion
ya que parte de una visién que, si bien no difiere totalmente de la nuestra, es mucho mas rica
en cuanto a sus matices. Su experiencia la muestra como un pais con una base sélida en cuanto

al reconocimiento de la responsabilidad penal de las empresas.

11.5. Estados Unidos de América 2t

En EEUU la responsabilidad penal de las personas juridicas es un tema que empezé a

estar presente en los albores del siglo XIX, y en 1.909 el TS instauro el sistema de imputacion

30 GONZALEZ SIERRA (2012: 172-175)
31 SANCHEZ UNGRIA (2017: 13)
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a las personas juridicas, siendo estas responsables en el ambito penal por sus actos delictivos
Ilevados a cabo por sus representantes (e incluso por sus empleados) cuando dichos actos sean
en ejercicio de sus funciones respecto a la empresa y en su beneficio. El caso que dio pie a este
sistema es el de New York Central R. Co. v. United States.

Por lo tanto estamos, una vez mas, ante una responsabilidad por el hecho de otro.

En este pais proliferaron las acusaciones contra empresas en el siglo XX, y mas en
concreto en la década de los 80.

Es importante sefialar que es en este pais, que tanto ha influido en otros modelos, ha
exportado modelos como los programas de cumplimiento (compliance), que se tratara

ampliamente en este estudio.

11.6. Chile

En este caso hablamos de un pais en el que la responsabilidad penal de las personas
juridicas es de muy reciente cufio. Aunque ya habian tratado anteriormente ciertas sanciones
para las empresas, no es hasta 2.009 con la proclamacion de la Ley N° 20.393, de 2 de diciembre
de cuando se introduce por primera vez.

El modelo que se introduce exige la conexion entre la persona fisica responsable, el
hecho y la persona juridica, asi como que la accion tenga un &nimo ventajoso o no tendente a

evitarlo en lo que se denomina como “responsabilidad por defecto de organizacion” 32,

I11.7. Australia

Australia tiene una organizacién politica federal, por lo que Unicamente se legislan a
nivel nacional ciertas materias y el derecho penal no es el mismo en todo el pais. Existe un
Cddigo Criminal Australiano (Criminal Code Act, CCA) que marca unas reglas basicas de
responsabilidad penal de las empresas, aunque su vinculacion no sea igual en todas las
jurisdicciones del pais.

La particularidad de esta legislacion la encontramos en el hecho de que no se basa en la
persona que delinque, sino al propio delito en si estudiando si se trata de un delito doloso o de
un delito culposo. Para llegar a esta teoria, a partir de una reforma operada en 2001, antes se

seguia la teoria de la identificacion.

32 HERNANDEZ BASUALTO (2010)
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La Seccién 12 del CCA, a partir de la reforma, se aplica a todas aquellas violaciones
contenidas en el mismo. Pero su ambito de aplicacion no es global, sino que sufre limitaciones
derivadas de que el grueso de su legislacion en el ambito penal es Ley Estatal y el CCA
unicamente recoge un catalogo acotado de agravios. Entre dichos agravios se encuentran, por
ejemplo, el soborno de funcionarios extranjeros publicos, afrentas contra personal de Naciones
Unidas, actividades internacionales terroristas y contrabando de personas, y algunos estatutos
federales son excluidos de forma expresa de la seccion 12.3 32,

1. DESARROLLO DE LAS TEORIAS DE RESPONSABILIDAD DE LAS
PERSONAS JURIDICAS

I11.1. El sistema vicarial o de heterorresponsabilidad.

También conocido como sistema de transferencia o por representacion, como ya se ha
visto anteriormente, recoge sus postulados de la teoria del delito.

Para poder atribuir responsabilidad penal a la persona juridica en este modelo se requiere
la previa actuacion por parte de una persona fisica, siendo necesario para ello la existencia de
un hecho de conexion en el que las personas fisicas representan el cerebro de las personas
juridicas, de modo que se entiende que sus comportamientos son los de aquélla y, por tanto, la
corporacion debe responder por ellos 34,

La basta modificacion efectuada por la LO 1/2015 del articulo 31 bis vino a aplacar las
objeciones mostradas por un amplio sector de la doctrina hacia la falta de especificidad de la
responsabilidad penal infligida. No obstante debemos dejar claro que pese a las reformas
operadas en el modelo de atribucién de responsabilidad no ha sufrido un gran cambio y a dia
de hoy se sigue manteniendo el modelo por transferencia. Actualmente, a pesar de los
programas de organizacion, se sigue manteniendo el hecho innegable de que la persona juridica
no puede cometer un hecho delictivo, sino que lo cometeran las personas fisicas responsables
de la misma.

Partiendo del ya manido hecho de que la responsabilidad penal de los entes juridicos
deriva de los comportamientos delictivos de las personas fisicas el articulo 31 bis CP establece
que “las personas juridicas seran penalmente responsables de los delitos cometidos” por
personas, por ende una vez constatada la tipicidad y antijuridicidad de la persona fisica (o

personas fisicas) entra el examen de transferencia de responsabilidad penal a la persona juridica.

33 DONALDSON — MEGAN — WATTERS (2008: 10-15)
34 SANCHEZ UNGRIA (2017: 17-18)
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A pesar de los avances surgidos en los ultimos afios aun hay una parte de la doctrina que
sigue opinando que nuestro sistema adolece del animo de decidir un sistema, como el
catedratico de la UAM Bernardo Feijoo Sanchez *° que opina el CP no concreta un modelo,
qguedandose a medio camino entre la autorresponsabilidad pura y el sistema vicarial, sin
decidirse por ninguno y defiende que la persona juridica es responsable en relacion a los delitos
cometidos por las personas fisicas.

No obstante, y en la linea de este modelo, para responsabilizar penalmente a la persona
juridica es necesario que la persona fisica cometa el delito, pero no lo es que dicha
responsabilidad no sea independiente de la persona fisica, ya que el hecho por el que responden
es el mismo, pero los motivos no lo son.

En la actualidad, y con la incorporacion de los nuevos modelos de organizacion y
gestion, se tiende a exonerar a la persona juridica, ya que la misma solo respondera por los
delitos que cometan sus empleados o directivos si no se ha observado el debido control,
vigilancia o supervision, quedando exenta de responsabilidad y de la consiguiente pena si el
modelo de organizacion y su gestion son los adecuados y cumplen los requisitos legales. En
estos casos serd la persona juridica quien tenga que probar el cumplimiento de los modelos de
organizacion y gestion cumplian con las condiciones y es acorde a la legalidad requerida.

En opinion del profesor José L. Gonzalez Cussac el articulo 31 bis mantiene el modelo
de transferencia indicando que de manera pareja a la responsabilidad penal de la persona fisica,
la persona juridica asume de forma derivada y con un papel coprotagonista dicha
responsabilidad. Ademas considera que para transferir la responsabilidad penal a la persona
juridica se requiere que las personas fisicas incurran de forma previa en un hecho de carécter
delictivo y que esté descrito en el articulo, de forma que su accion conecte o “contamine” a la
persona juridica de la responsabilidad penal .

Sin volver a ahondar en este modelo, resumir que atribuye la responsabilidad penal a las
personas juridicas por los delitos que cometan las personas fisicas cuando sus acciones sean en
nombre o por cuenta del ente y en aras de su beneficio, ya sea directo o indirecto. Estas personas
fisicas no seran Gnicamente las que representen, organicen o controlen a las personas juridicas,
sino también toda persona fisica con autorizacién para tomar decisiones que atafien al ente.

Muy recientemente la Sala Segunda, de lo Penal, del TS en su Sentencia 506/2018 de
25 Oct. 2018, Rec. 2332/2017, expone claramente que la pretendida absolucién de la persona
juridica en un caso de desestimacién de recurso de casacién, que confirma la sentencia de la

AP de Barcelona absolutoria por delitos de estafay falsedad, no tiene el fundamento que se

35 FEIJOO SANCHEZ (2015: 88-90)
36 FEIJOO SANCHEZ (2015: 84)
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alude en el recurso porque la responsabilidad penal de la persona juridica es vicarial *’.

I11.2. El sistema de responsabilidad por el hecho propio o de autorresponsabilidad.

En este sistema es la propia persona juridica la que comete el hecho delictivo, por lo que
su responsabilidad es independiente a la que en su caso pueda tener la persona fisica. Esta
opcidn nos abre una nueva via para los casos en los que no sea posible identificar a la persona
fisica a, o incluso, en palabras de Balcarce y Berruezo, en el caso de ser posible identificarla
no se la pueda hacer responsable debido a que se apliquen algunas circunstancias orientadas a
eximirla de la responsabilidad 8.

Con esta nueva “vision delictiva” de la persona juridica se esta procediendo a crear un
sujeto nuevo para el Derecho Penal.

Este sistema tiene un apoyo en la Sentencia del Tribunal Supremo 154/2016, de 29 de
febrero, que basa la responsabilidad penal de la persona juridica en la inexistencia de
instrumentos eficaces y efectivos que prevean la comision de delitos dentro de la organizacion,
ya gque argumenta que este sistema de responsabilidad penal de la persona juridica tiene su
argumento en la base de la exigencia de comprobar que la persona fisica que integra al ente ha
cometido el delito de forma previa, lo que sera un punto de partida para la citada
responsabilidad®, ya que sigue resultando imprescindible la accién por parte de una persona
fisica. No obstante la culpabilidad de la persona fisica y de la juridica sera diferentes, siendo
necesario un analisis sobre el delito operado por la persona fisica antes de poder delimitar la
responsabilidad de la persona juridica.

Para llevar a cabo el necesario analisis sera necesario operar medidas de vigilancia y
control sobre las actuaciones de sus directivos y subordinados jerarquicos, en aras de evitar que
estos puedan cometer los delitos recogidos en el Libro Il del Codigo Penal como posibles
antecedentes de esa responsabilidad de la persona juridica.

No obstante los dos modelos estudiados tienen en comun orquestar un sistema de doble
imputacién en el que por un lado responda la persona fisica y por otro la persona juridica sin
necesidad de ser simultaneas ni excluyentes. Remitiéndonos nuevamente a los autores Balcarce
y Berruezo, estos entienden que, ademas de estar necesariamente previstos por la ley que define

la infraccion de forma expresa, estan supeditadas a dos condiciones:

37 STS 506/2018 de 25 Oct. 2018, Sala Segunda de lo Penal, Rec. 2332/2017
38 BALCARCE - BERRUEZO (2016: 51)
39 STS de 29 de febrero de 2016 (RJ 154/2016)
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1°) Que sea el 6rgano o representante de la persona juridica quien cometa la infraccion.

29 Que el delito sea cometido por cuenta o en interés de la persona juridica °.

Actualmente, en nuestra legislacion, el articulo 31 bis recoge un modelo de
responsabilidad directa, siendo posible aplicar la responsabilidad penal directa de la persona
juridica sin un reconocimiento previo de responsabilidad penal principal de la persona fisica.
Es importante recalcar el articulo 31 ter.1, primer apartado del CP recoge la exigibilidad de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el caso de que se compruebe que se ha
cometido un delito por parte las personas sobre las que recaigan las funciones o cargos
recogidos en el art. 31 bis, incluso en el supuesto de que no se haya podido individualizar a la
persona fisica responsable o el procedimiento no se pueda dirigir contra la misma.

Serd importante ahondar en los programas y modelos de prevencion de riegos y
conductas delictivas que nos indicaran si las empresas han implantado en su organizacion estos

sistemas orientados al respeto de la legalidad y, mas en concreto, a las normas penales.

111.3. EI modelo adoptado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo

El 29 de febrero de 2016, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo dicté La sentencia
n® 154/2016, dictada por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (Ponente D. José Manuel
Maza Martin) el 29 de febrero de 2016, atribuye novedosamente la responsabilidad penal a las
personas juridicas.

En la sentencia se dilucida la responsabilidad penal de determinadas personas fisicas
por la comision de un delito contra la salud publica por trafico de una sustancia estupefaciente,
y de otros delitos como falsificacién de documentos oficiales y quebrantamiento de medidas
cautelares. La actividad delictiva la llevan a cabo entidades que realizaban envios de
maquinarias para obras publicas a Venezuela, que posteriormente se reimportaban a Espafia
conteniendo droga en las mismas. Las entidades que realizan los envios seran, asi mismo,
penalmente responsables por su participacion como instrumento juridico respecto del delito
contra la salud publica.

La sentencia basa su argumentacién, en cuanto a la responsabilidad penal de las
personas juridicas, en el art. 31 bis del CP, siendo esta la siguiente:

- En primer lugar, se recoge el cumplimiento de los dos primeros requisitos previstos en

el art. 31 bis del CP que permite atribuir responsabilidad penal a las entidades: el delito

40 BALCARCE — BERRUEZO (2016: 107)
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contra la salud publica cometido se encuentra dentro del catalogo de delitos capaces de
generar responsabilidad pena a la persona juridica, circunstancia que aqui se produce,
las personas fisicas administradores de las estas entidades formaban parte de la comision
delictiva.

- Ensegundo lugar, se constata la ausencia de un modelo dotado de medidas orientadas a
prever y controlar la comision de delitos. Aqui se resalta la reforma del articulo 31 bis
CP, que sostiene el sistema de responsabilidad penal de la persona juridica, y se indica
que una vez comprobada la comision delictiva operada por la persona fisica que integre
la organizacion, lo que supone un punto de arranque de la responsabilidad, y exige la
implantacion y correcta operatividad para prevenir y eludir, dentro de lo factible, la
comision de infracciones delictivas por quienes integran la organizacion. Por lo tanto, a
pesar de que la existencia de estos mecanismos pueda suponer un atenuante o una
exencion de la responsabilidad, la base de la responsabilidad de las personas juridicas
se cimenta sobre la determinacion de si el delito cometido por las personas fisicas que
la integran ha sido posible debido a la ausencia de implantacion de un adecuado
programa de cumplimiento, cuyo objetivo fundamental sea cumplir con la legalidad.

- Entercer lugar, la sentencia matiza la diferencia que existe entre empresas que realizan
una verdadera actividad mercantil y se dedican a actividades de indole comercial, y las
denominadas sociedades “pantalla” que son meros instrumentos para la comision de
delitos y creadas Unica y exclusivamente con estos fines ilicitos. Estas ultimas se
considera que estan al margen del régimen de responsabilidad del art. 31 bis, por
consiguiente no se entra a valorar si cuentan con mecanismos de control y vigilancia.
Segun la STS nacen con la Gnica funcion de albergar la comision de una accion delictiva,
no yendo la razén de su existencia mas alla de esta funcion. De este modo y bajo esta

premisa no merecen otro tratamiento que el orientado a su disolucion.

En conclusion, en la Sentencia el TS condena a cuatro personas fisicas en grado de
autoria como responsables de un delito contra la salud publica, actuando en organizacion,
simulando operaciones comerciales internacionales y mediante el uso de buques para su
traficacion. Ademas condena a tres entidades, ordenando su disolucion y la pérdida de su
personalidad juridica y su capacidad de realizar actividad comercial alguna, por su participacion
en delitos contra la salud publica, independientemente de la novedosa pena de multa que resulte
apropiada imponer. No obstante, en el fallo se procede a la exclusion de la pena de disolucion
de una de las entidades, decision que se basa en que se trata de una mercantil que emplea a méas

de una centena de que, de disolverse, sufririan un notable perjuicio.
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IV. LA RESPONSABILIDAD PENAL TRIBUTARIA DE LA PERSONA
JURIDICA

IV.1. Supuestos de responsabilidad penal

De forma previa al estudio pormenorizado de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, concretando el &mbito tributario, es importante recoger el listado numerus clausus de
delitos que pueden cometer las personas juridicas. Paso a detallar los articulos y delitos
recogidos:

1. Art. 156 bis.3: Trafico ilegal de 6rganos humanos.

2. Art. 177 bis.7: Trata de seres humanos.

3. Art. 189 bis: Prostitucion, explotacion sexual y corrupcion de menores.

4. Art. 197 quinquies: Descubrimiento y revelacion de secretos.

5. Art. 251 bis: Estafa.

6. Art. 258 ter: Frustracion de la ejecucion.

7. Art. 261 bis: Insolvencias punibles.

8. Art. 264 quater: Alteraciones, supresiones o dafios informaticos.

9. Art. 288: Delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los

consumidores.

10. Art. 302.2: Receptacion y otras conductas afines.

11. Art. 304 bis.5: Financiacion ilegal de los partidos politicos.

12. Art. 310 bis: Delitos contra la Hacienda Pablica y contra la Seguridad Social.

13. Art. 318 bis.5: Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros.

14. Art. 319.4: Delito sobre la ordenacién del territorio y el urbanismo.

15. Art. 328: Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente.

16. Art. 343.3: Vertido de materiales o radiaciones ionizantes.

17. Art. 348.3: Fabricacion, manipulacion, transporte, tenencia o comercializacion de

explosivos.

18. Arts. 366 y 369: Delitos contra la salud publica.

19. Art. 386.5: Falsificacion de moneda.

20. Art. 399 bis.1: Falsificacion de tarjetas de crédito y debido y cheques de viaje.

21. Art. 427 bis: Cohecho.

22. Art. 430: Trafico de influencias.

23. Art. 510 bis: Delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos

fundamentales y de las libertades pubicas garantizados por la Constitucion.
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24. Art. 576.5: Financiacion del terrorismo.

A pesar de este listado el CP no recoge en el catalogo algunos delitos frecuentemente
cometidos dentro de la gestion empresarial, como por ejemplo los delitos cometidos contra los

trabajadores.

IV.2. El bien juridico protegido

Una vez desgranadas las conductas tipificadas que pueden dar lugar a responsabilidad
penal de la persona juridica, y visto que dentro del catalogo se recogen los delitos contra la
Hacienda Publica, es importante destacar la naturaleza del bien juridico que estamos
protegiendo.

Aun resuena el eco de la manida fase publicitaria “Hacienda somos todos” que, a mi
parecer, tuvo un momento de esplendor seguido de otro de profundo desacuerdo social. Pero
mas all& de grandes frases debo ahondar en qué bien se protege cuando se sanciona a los entes
juridicos por un delito contra el Erario publico.

Actualmente no podemos encontrar un consenso ni entre la doctrina ni en la
jurisprudencia, siendo las teorias muy diversas y recogiendo teorias como el principio
constitucional que proclama la solidaridad tributaria, el principio de justicia !, la defensa del
propio patrimonio de la Hacienda Publica o incluso la apelacién al deber civico que exige que
la poblacion contribuya a los gastos estatales.

Todas las teorias son véalidas ya que todas se basan en principios recogidos en la
legislacion espafiola, e incluso la solidaridad tributaria ha sido tildada de ineludible por el TS*,

pero no tenemos unanimidad en el bien final de la proteccion.

IVV.3. La tipicidad.
IV.3.1. Delimitacion del tipo penal: El fraude fiscal.

Circunscribiéndonos en el tipo penal del delito tributario nos encontramos con que la

conducta penable es la defraudacion activa u omisiva a la Hacienda Publica. Por lo tanto dentro

41 STS, de 27 diciembre de 1990 (RJ 1991, 5209).
42 STS de la Sala de lo Penal, 643/2005 de 19 de mayo de 2005 (RJ 2005\7645).
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del tipo penal se circunscriben las acciones cometidas por los medios recogidos y dentro de las
conductas se incluye la omisién, que tendria su ejemplo mas paradigmatico en la ausencia de
pago de una cantidad debida.

El TS ha seguido esta linea cuando reconoce que la omision de las cantidades debidas
implica ocultar la auténtica base imponible que da lugar a la liquidacién del impuesto debido,
actuando de forma engafiosa y siendo esta actuacion constitutiva de una conducta tipica 3.

Asi mismo el TS se ha vuelto a pronunciar en cuanto al concepto de defraudacion,
término tan extendido y no delimitado explicitamente en nuestra legislacion, indicando que la
actuacion requiere de un engafio para poder definirla como defraudadora #*. Por lo tanto, a sensu
contrario, las conductas omisivas fruto de errores que no impliquen una intencion artificiosa,
no seran catalogadas dentro de la defraudacion.

El tipo requiere de una conducta cuyo destino sea defraudar, lo que exige un
enmascaramiento de los datos tributarios con importancia destacada *°. Este principio tiene un
importante caldo de cultivo en la omisidon, pero el impago no seré en si constitutivo de delito,
solo supone una infraccién tributaria, tendra que estar acompafado del ocultamiento de bases
tributarias, o de fingir gastos y deducirlos “6. Se deduce asi que el hecho de presentar gastos
deducibles que finalmente carezcan de dicha naturaleza no constituye automaticamente un
engario.

Si nos retrotraemos a 1997, ya entonces el TS entendia que la tipicidad de la omisién no
reside en el impago o la ausencia de declaracion, sino en la falta de reconocimiento. No obstante
la omision de la presentacion puede resultar en la préctica equivalente a la ausencia de asuncion
de la deuda tributaria. EI supuesto de impago con reconocimiento de la deuda no supone que
incurra en un delito, simplemente en una infraccion de indole tributaria y, nuevamente a sensu
contrario, estaria en este mismo supuesto quien omita presentar su correspondiente declaracion
pero realiza el pago correspondiente a la misma 4.

Por lo tanto nos encontramos ante un tipo penal casuistico, en el que confluyen multiples

variantes y posibilidades:

- La presentacién de la autoliquidacién no supone en si misma la ausencia de animo

defraudatorio si el mismo se demuestra por otras acciones. Un ejemplo comin en la

43 STS, de 9 junio de 2016 (RJ 2016, 2164).

44 STS, de 25 noviembre de 2016 (RJ 2016, 5669).
45 STS, de 25 noviembre de 2005 (RJ 2006, 320).
46 STS, de 20 junio de 2006 (RJ 2006, 5183).

47 RODRIGUEZ ALMIRON (2017: 164).

La Responsabilidad Penal de las personas juridicas en el &mbito tributario



Salam Castillo, Amanda

practica empresarial tributaria es la presentacion de la declaracion indicando que la
base imponible es inferior a la real y se pueda apelar a una intencién defraudadora
en dicha presentacion.

- En consecuencia no habria animo defraudatorio en una correcta presentacion si
posteriormente no se procede al pago correspondiente, el impago en este caso es la
falta de accién pero no supone ocultacién en absoluto porque se asume la deuda.
Ademas la popularizacion del impago por insolvencia es una triste practica ain mas
tristemente extendida.

- Por otro lado hay que tener en cuenta que no cualquier omisién supone
automaticamente una conducta tipica, sino que dependera de su impacto tributario.
No obstante la opinién de algunos tribunales deja patente que la ausencia de
presentacion ya implica por si el no reconocimiento de la deuda, con lo que nos
encontramos con una falta de unanimidad en esta valoracion de la tipicidad.

- Y también ahondar brevemente en el hipotético y més remoto supuesto de que se
incurra en una ausencia de presentacion pero se realice correctamente el pago. Este
caso entraria directamente en la categoria de infraccion formal, pero no dentro del

tipo penal, ya que el animo defraudatorio se descarta totalmente con el pago.

Muy diferente y cuestionable es el reconocimiento del fraude de Ley y de su
trascendencia penal. En esta problemaética ha intentado profundizar el TC diferenciando el
fraude de Ley como una accion que busca el beneficio a través de la normativa mas beneficiosa,
en definitiva, “pagar menos”. Pero esto no supone que exista una ocultacion o un engafio, sino
que con la legislacién vigente, se intenta adaptar la misma al propio beneficio. Estamos por lo
tanto, segun el TC, ante una situacién que no se puede incluir en la categoria de delito fiscal, lo
que no quiere decir que sea en absoluto correcta .

Si se incluye en el tipo penal otra préctica, distinta de las anteriormente revisadas, que
es el falseamiento de la realidad a través de la ficcion de negocios juridicos inexistentes. En

este supuesto queda patente el animo defraudatorio a través de la mentira mas frontal: la farsa®®.

48 STC 120/2005, de 10 mayo de 2005 (RTC 2005, 120).
49 STS, de 28 noviembre de 2003 (RJ 2004, 91).
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IVV.3.2. Conductas defraudatorias.

Una vez delimitado el fraude, y antes de profundizar en las conductas defraudatoria que
suponen el tipo penal, es importante aclarar a qué 6rganos les corresponde delimitar si estamos
o no ante un fraude fiscal. EI TS *° ha sido tajante, dejando la calificacion de defraudacion en
cada caso a los tribunales penales. Ademas la ayuda que efectivamente supone el trabajo previo
de los funcionarios de la administracion, en absoluto supone una asuncién automatica de su
pauta %%, ya que el tribunal esta sometido a un principio de contradiccion ineludible > y base
de nuestro Derecho procesal.

Ahora si cabe proceder a estudiar las conductas que constituyen el tipo penal y que
efectivamente componen el concepto defraudatorio, partiendo de la norma tributaria. De esta
forma en una lectura del art. 2 de la LGT vemos el actual catalogo de tributos que recoge la
legislacion. Pero mas alla de esta norma no podemos apoyarnos en la normativa, estando
obligados a recurrir a una norma externa a la penal, como para delimitar el concepto de
deduccion fiscal, que incluye en su catélogo las bonificaciones y exenciones fiscales. Una duda
doctrinal es el posible hecho de que sea la propia administracion la que calcule de forma errénea
el hecho imponible y, fruto de ese error, el administrado disfrute de una devolucién que no le
corresponde y no haga ver el error a la administracion. Obviamente en este caso el administrado
es conocedor del error y su silencio denota ocultacion, lo que nos sitlia ante una conducta tipica.
No seria el mismo caso, y no estariamos ante una conducta tipica, si el administrado resulta
favorecido por la inexacta aplicacion de la norma 2.

Del estudio de las conductas defraudatorias se deduce un principio 16gico, y es que no
estamos ante un tipo que acepte la comisién por imprudencia. No obstante, aunque exija la
comision dolosa, esta es matizada por el TS °* no requiriéndose un dolo concreto con
intencionalidad de menoscabo a la Hacienda Publica.

Una vez delimitadas las actuaciones tipificadas, y teniendo en cuenta el indole
preminentemente econdmico sobre el que pivota el tipo y las conductas defraudadoras, es basico
delimitar los importes ante los que se incurre en el ilicito penal. Esta cantidad marcara la
diferencia entre infraccion tributaria y delito, y el limite lo marca el art. 305 del CP en ciento

veinte mil euros.

50 STS de 19 de enero de 2012 (RJ 2012, 2057).
51 STS, de 20 junio de 2006 (RJ 2006, 5183).
52 STS, de 10 julio de 2006 (RJ 2007, 47).

53 RODRIGUEZ ALMIRON (2017: 165).

54 STS, de 3 enero de 2002 (RJ 2003, 782).
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No obstante esta cantidad variara si en vez de la Hacienda espafiola se tratase de la
Hacienda de la Union Europea, recogiendo el art. 306 del CP la cuantia de cincuenta mil euros
como constitutiva de delito, y con un tipo concreto para las actuaciones defraudadoras
comprendidas entre cuatro mil y cincuenta mil euros.

Este importe que nos va a marcar la comision delictiva tiene un singularidad en el
supuesto que recoge el art. 305.2.4) del CP de encontrarnos ante una defraudacion cometida
por un grupo organizado con &nimo delictivo o un ente que opere con una fachada empresarial
ficticia, singularidad que se materializa en la acumulacién de los importes defraudados, y que
una vez lleguen a los limites expuestos seran constitutivos de delitos. Este punto resulta muy
importante en el presente estudio, ya que dentro de los entes juridicos se encuentran las citadas
entidades con &nimo criminal.

Aunque la doctrina se divida ante el caracter de este importe, lo cierto es que el TS ha
dejado marcada esa linea defraudadora y punible en la cantidad recogida en el CP, a pesar de
entender que desde el primer momento ya existe el dafio *°.

Nos debemos remitir nuevamente a la jurisprudencia del TS para determinar al
encargado de calcular la cuota, siendo el encargado el Tribunal Penal pero haciendo acopio de
la normativa concreta del impuesto ¢, partiendo de los célculos realizados por la Agencia
Tributaria en las liquidaciones practicadas por su funcionariado. Por lo tato estamos ante una
labor que debe oscilar entre el respeto por la norma y la labor de la Agencia Tributaria. Funcion
gue no siempre va a resultar facil, ya que el Tribunal Penal debe aplicar la ineludible méaxima
de la presuncion de inocencia °’.

Para rematar la vision de estas conductas y, en aras de realizar el célculo pertinente, es
fundamental la delimitacién de los periodos. El art. 305 del CP recoge dos vertientes del tipo
penal, dependiendo de si se trata de obligaciones periddicas efectuandose el computo dentro
del afio natural, con la excepcidn citada de si se trata de un ente criminal organizado, 0 si no
son periddicos, caso en el que el importe se computara por cada hecho imponible que dé lugar
a un nuevo célculo seguido de su correspondiente liquidacion.

Un ejemplo periodico es el IVA, que se computara teniendo en cuenta el afio natural %8,

y un ejemplo no periddico es el Impuesto de Sucesiones.

55 STS, de 19 mayo de 2005 (RJ 2005, 7645).
56 STS, de 5 octubre de 2015 (RJ 2015, 5129).
57 STS, de 9 junio de 2016 (RJ 2016, 2164).
58 STS, de 9 junio de 2016 (RJ 2016, 2164).
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IV.4. La culpabilidad y las formas de atribucidn de la responsabilidad penal

El principio de culpabilidad forma una de las franjas infranqueable en el ius puniendi
espanol, por lo que se exige la ineludible culpa del sujeto para que asuma la responsabilidad
por el hecho cometido.

Este principio queda plasmado en los principios de personalidad de las penas, de
responsabilidad por el hecho y el principio de dolo o culpa, segun el cual se exige voluntad o
imprudencia.

En este punto es importante delimitar a los sujetos pasivos, siendo el sujeto pasivo
Hacienda, ya sea la estatal, las locales y autondmicas o forales, o la Hacienda de la Union
Europea. Por su naturaleza se entiende que nos encontramos ante un delito especial propio que
necesariamente se cometera por el obligado tributario *°. No obstante ciertos operadores pueden

ayudar a la comision delictiva, siendo condenados en ciertos casos susbasesores fiscales .

IV.5. Iter Criminis.

Se incurrird en el tipo penal en funcién de la actuacion del sujeto, por lo que si no se
pagan impuestos o no realiza las retenciones pertinentes, el delito se consuma una vez finaliza
el plazo para el ingreso sin realizarse el mismo, o se realiza s6lo parcialmente. No esta tan claro
el momento delictivo en los tributos autoliquidativos, pudiendo caber la duda de en qué
momento se incurre en el tipo delictivo en el supuesto de que el pago se realice previamente a
la conclusion del plazo, pero el TS ha determinado la consumacion delictiva una vez finaliza el
plazo voluntario de ingreso 5.

En el caso de disfrutar de beneficios fiscales o devoluciones no debidas en momento de
la consumacion del delito coincide con el del disfrute o devolucidn.

Y, puesto que se admite la tentativa dentro de este tipo penal, esta se produciré en el
momento en el que la administracion compruebe que una devolucion que se iba a realizar es

efectivamente dolosa 2.

59 STS, de 27 septiembre 2016 (RJ 2016, 4721).
60 SAN de 3 abril 2013 (JUR 2013, 269426).

61 STS de 28 noviembre de 2003 (RJ 2004, 91).
62 RODRIGUEZ ALMIRON (2017: 167).
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IV.6. La autoria y la participacion.

En este punto debemos tener muy presente el art. 31 del CP que recoge la

responsabilidad en el momento en el que nos encontramos ante una persona juridica.

En el art. 31 bis.1.a el CP recoge dos supuestos de responsabilidad:

e Por la comision de delitos en nombre, por cuenta y lucrativamente, ya sea directa o
indirectamente, de la persona juridica, operado por sus representantes legales.

e Por quienes individual o grupalmente dentro del propio ente juridico tienen poder para
proceder a la toma de decisiones o estén capacitados para controlar y organizar a la
entidad.

e (Cabe resefiar la novedad introducida al requerir una vinculacién estructural entre la
persona juridica y el delito, ya que la responsabilidad nace de los delitos realizados por
los directivos en nombre y beneficio de la sociedad o empresa.

Conforme al profesor José Luis Gonzélez Cussac con la nueva regulacion se produce
una ampliacion de los sujetos susceptibles de delinquir que puedan transferir la responsabilidad
a la persona juridica, por este nivel primero de traslado de responsabilidad penal 3. De esta
manera la esfera de personas susceptibles de transferir la responsabilidad se extiende a cargos
muy variados, siempre que tengan poder de decision y de gestion, sin necesidad de tener el
cargo de administradores.

De forma que, siguiendo al profesor Feijoo Sanchez ®, la persona juridica en la LO
5/2010 se responsabilizaba si los responsables finales delinquian y la empresa no habia
realizado todas las acciones pertinentes para asegurar el cumplimiento de la legalidad por parte
de los administradores.

La situacion actual exige que no se haya procedido a la creacion de un 6rgano encargado
del control de las acciones de los administradores y de los altos directivos, acorde a la
legislacion vigente, o que en el caso de haberse creado, este 6rgano no haya llevado a cabo sus
funciones de control, supervisién y vigilancia de la forma adecuada. Con esta premisa se amplia

la atribucidn de responsabilidad penal a la persona juridica si las acciones delictivas las ejecutan
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personas fisicas con facultades de organizacion y control. Se debe hacer mencién a la
sustitucion de los términos “en provecho” por “en beneficio directo o indirecto” que muchos

de nuestros autores recogen como una aclaracion de la expresion.

En el articulo 31 bis.1.b se afiade que la responsabilidad penal también sera exigible a
las personas juridicas por las acciones delictivas que sean cometidas dentro del ejercicio de
actividades inherentes a la empresa, por su cuenta, o que supongan un beneficio directo o
indirecto para la misma, y las personas esten ligadas a esta por un estado de sometimiento a las
personas fisicas nombradas en el parrafo anterior. Los delitos pueden ser causados por la falta

de observacion de los deberes de control encargados a sus superiores.

Este apartado del articulo 31 bis recoge los delitos cometidos por los empleados de la
empresa o sociedad como originarios de la responsabilidad penal si esas personas fisicas no han
tenido el oportuno y adecuado control por parte de los responsables de la misma, que ostentan
este deber. Cambio de criterio en tanto en cuanto se exige que las personas fisicas recogidas en
el art. 31 bis 1.a) incumplan de forma grave su deber de control y supervision con respecto a la
actividad de la persona juridica y de los empleados, pero en la LO 5/2010 s6lo exigia una
ausencia de control. Por lo tanto no cualquier incumplimiento por parte de entidad conlleva la
responsabilidad y del art. 31 bis.1.b) se desgrana lo siguiente:

e El empleado que delinque lo debe hacer siempre dentro de sus actividades pautadas por
la empresa o sociedad y por cuenta de la persona juridica. Esto excluye cualquier
comportamiento delictivo que los empleados puedan cometer durante el ejercicio de sus
funciones por acciones propias, personales, libremente elegidas y ajenas a su trabajo.

e Las actividades que generen el hecho delictivo deben estar bajo la tutela de las personas
fisicas que de forma individual o dentro de un 6rgano perteneciente a la persona juridica
tengan la autorizacion pertinente para la toma de decisiones en nombre de la persona
juridica o, también ejerzan facultades de organizacion y control dentro de la misma.

e El delito tiene que suponer la violacién de los deberes pautados, por lo no dara lugar a
atribucion del delito a la persona juridica si a pesar de haber cumplido este con sus
deberes de control el hecho delictivo no hubiese podido ser evitado o0 no tuviese un peso

especifico relevante .
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Siguiendo con la vision del profesor Feijoo Sanchez, no hay duda sobre el hecho de que
estas personas deben mantener una vinculacion laboral o desempefiar funciones dentro de la
empresa de la que se exige la responsabilidad penal. Ante dicha perspectiva los entes juridicos
deben introducir un catalogo de medidas de gestion, vigilancia y control especifico que eviten,
o0 al menos obstruyan, la comision de hechos tipificados como delitos por parte de subordinados,
y si se llegan aun asi a producir identificar al culpable y proceder a la reparacion del dafio
causado, procedimiento que recibe el nombre de “imputacion penal por falta o defecto de
organizacion”,

Una vez méas queda patente la gran importancia de la implantacion de programas de
cumplimiento, que podran identificar con gran precision al culpable e incluso llegar a eximir a
la empresa de responsabilidad penal.

A estos efectos, y en lo que a nuestro estudio concierne, es preciso sefialar que nada
obsta para declarar autoras de los delitos contra la Hacienda Publica a las referidas entidades,
al recogerse dicha posibilidad, de forma expresa, en el articulo 310 bis del CP.

En el caso del ambito juridico tributario la responsabilidad sera de tipo acumulativo,
puesto que no es sustitutiva de la recogida en el art. 31 bis.1 del CP que se acaba de desgranar,
sino que se acumula a esta Gltima ®’, incluso aunque no se haya posibilitado la individualizacion
de la persona fisica que debe asumir la culpa.

En el caso de las sociedades la atribucion de responsabilidad por la comision de un delito
de defraudacién tributaria al ente juridico dependera de que el delito se lleve a cabo por una
persona fisica recogida en el citado art., el cual propugna una via doble de imputacién
responsabilizando tanto de la comision delictiva en si, como por la ausencia de control sobre la

actuacion de los empleados 8.

IV.7. Las consecuencias juridicas derivadas del delito.

Una vez que se ha constatado, conforme al art. 31 bis del CP, la responsabilidad penal
en la que puede incurrir la persona juridica se deben relatar las penas correspondientes a la
comision delictiva.

La ya antigua LO 5/2010, de 22 de junio, no recogia en su catalogo penas atribuibles a
las personas juridicas, Unicamente consecuencias accesorias que gquedaban al arbitrio del juez

apoyandose en el art. 129.1 del CP.

66 FEIJOO SANCH’EZ (2015: 121)
67 GOMEZ MARTIN (2011: 131).
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Esta situacion fue subsanada en la actual legislacion con la inclusion de las penas por la
comision delictiva de las personas juridicas de obligada aplicacion por parte del juzgador,
guedando las consecuencias accesorias residualmente aplicables, conforme al actual art. 129,
para las entidades que carecen de personalidad juridica.

Por consiguiente a las empresas que cometan actos delictivos contra la Hacienda Publica
les seran impuestas las penas recogidas en el art. 310 bis. a) del CP, que se materializa en una
multa computada del doble al cuadruple del importe que ha sido defraudado u obtenido
incorrectamente en el supuesto de que ese delito tenga pautada pena de prision superior a dos
afios si se comete por una persona fisica. Simultdneamente cabe aplicar, si responde a las
medidas previstas en el art. 66 bis del CP, las medidas de las letras b) a g) del articulo 33.7, que
enumeran las penas graves aplicables a las personas juridicas.

En la préctica sera frecuente la convivencia de la pena de multa por la que deba
responder la sociedad con la pena que se le impondra a las personas fisicas, siendo las
cantidades ajustadas cuando en ambas penas se impongan multas para que no resulten dispares
a la trascendencia o seriedad del delito, y en aras de no infringir el principio non bis in idem.
Esta modulacion de las penas de multa no sera requerida en el supuesto de que estemos ante
actos delictivos distintos en el caso de la sociedad y de la persona fisica.

No se puede hablar de consecuencias juridicas sin tratar el fraccionamiento del pago de
la deuda que recoge el CP, que operara en el caso de que su asuncion ponga en peligro la

pervivencia de la empresa, tal y como recoge el art. 53.5 del CP.

IV.8. Problematica en torno a la regulacion tributaria

En el supuesto de que el responsable tributario haga frente a sus obligaciones tributarias
puede liberarse de su responsabilidad penal, siempre que dicha regulacion tenga lugar bajo unos
determinados parametros que recoge el art. 305. 4 del CP:

- Que se produzca un efectivo reconocimiento del impago.

- Que se proceda al pago integro de lo adeudado.

- Que se regule la situacion en un plazo establecido.

Estos requisitos se fundamentan en la autodenuncia °, y el reconocimiento para poder
estimar la regularizacion.

La regularizacion de las obligaciones tributarias, entendida como excusa absolutoria,

tiene una motivacion utilitarista.

69 STS 636/2003 de 30 mayo de 2003 (RJ 2005, 7144).
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La FGE en la Consulta 4/1997 (JUR 25002, 36456) contempla la posibilidad de
expandir la liberacion de la responsabilidad a terceros que hayan participado en el hecho
delictivo, si ha colaborado para llevar a cabo la regularizacion. Se admite cualquier tipo de
accion encaminada a la regularizacion, y al contrario, no se beneficiaran de la exencion de
responsabilidad si hubiese obstaculizado la regularizacion.

En la préctica se puede dar la posibilidad de que el deudor tributario no quiera proceder
a la regularizacion, y efectivamente no lo haga, aunque el tercero si quiera hacerlo. Nos
podemos encontrar ante una atenuante que opere sobre el tercero si pone en conocimiento de la
administracion la infraccion tributaria, pero no de la absoluciéon. El plazo va a ser fundamental,
ya que se exige que se haya solventado la deuda previamente a la notificacion del comienzo del
proceso de comprobacion de datos, o antes de interponerse querella ™.

Importante resaltar que el TS entiende que nos encontramos ante un concurso de
normas, que no de delitos, ante la confluencia de un delito tributario y de otro contable "*. Por
consiguiente operard el art.305 del CP.

En cuanto a la falsedad documental, el TS s6lo permite su operatividad en ausencia de
demostracion de la defraudacion tributaria 2.

En definitiva, la regularizacién opera sobre una accion, tipica antijuridica, y culpable

pero la excusa absolutoria destierra la punibilidad basandose en motivos de politica criminal.

IVV.9. La prescripcién del delito.

En una remision al art. 131.1 del CP nos encontramos con el plazo de prescripcién de
cinco afos que operan sobre los delitos recogidos en el art. 305 y de diez afios sobre los del art.
305 bis.

El TS ha diferenciado la prescripcion de la deuda con la penal, pudiendo ser la

prescripcion penal superior a la tributaria .

70 STS, de 30 abril de 2012 (RJ 2012, 5975).

71 STS, de 29 de junio de 2002 (RJ 2002, 8619).

72 STS de 12 de noviembre de 2009 (RJ 2009, 7885).
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IV.10. Circunstancias agravantes y atenuantes y supuestos de exclusion de la

responsabilidad.

El CP recoge en su art. 305 bis un tipo agravado del delito de defraudacion a la Hacienda
Publica, que exigen una serie de requisitos concretos y humerus clausus:

- La comisién defraudatoria dentro de un grupo u organizacion con fines criminales.

- El uso de personas interpuestas, ya sea fisicas o juridicas, de negocios o enclaves con
exenciones o beneficiosas tributaciones, todo ello encaminado a la obstruccion para evitar la
identificacion del obligado o responsable tributario, asi como de su patrimonio y cuantias no
declaradas.

Asi mismo se recoge una intencion “especialmente defraudatoria” cuando el montante
de la cuota defraudada propasa los seiscientos mil euros.

Tras comprobar la posible agravacion del tipo, debemos detenernos también en la
atenuacion, que opera sobre el obligado y sus participes. En el caso del obligado tributario opera
un motivo de economia procesal, cuando este reconoce la infraccion en dos meses desde su
imputacién y procede a reconocer e ingresar la deuda. En el supuesto del participe el fin es
descubrir un hipotético patrimonio escondido.

En el caso concreto de la comision del delito por parte de una persona juridica el art.
310 bis recoge una posible atenuacidn, subsiguiente a la comision delictiva, si se implanta un
programa de cumplimiento eficiente. En este sentido ha sido muy comentada la Audiencia
Provincial de Barcelona, pionera en estas lides, que aplica un atenuante a un conocido club de
fatbol que procedié a implantar el preceptivo programa de cumplimiento previamente a la
apertura del juicio oral ™.

Ademas de las circunstancias atenuantes, el CP recoge en el nuevo art. 31 quinquies
incluido a través de la reforma que supone la LO 1/2015, una serie de entes con personalidad
juridica que gozan de exclusién de la responsabilidad penal:

1- El Estado, las Administraciones publicas territoriales e institucionales, los
Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades publicas Empresariales, las organizaciones
internacionales de derecho publico y todas aquellas que ejerzan potestades publicas de
soberania o0 administrativas.

2.- Las Sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas o presten
servicios de interés econdmico general. En el caso de estos entes s6lo podran ser imponérseles
las penas previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del articulo 33:

a) Multa por cuotas o proporcional.

74 SAP de Barcelona (Seccion 8?%) de 14 diciembre 2016 (ARP 2016, 1237).
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g) La intervencion judicial orientada a la salvaguarda de los derechos de los trabajadores
o0 de las personas que reclamen una deuda, durante el tiempo que se considere pertinente, pero
nunca pudiendo superar los 5 afios. Esta intervencion podré afectar a toda la organizacion o
circunscribirse a algunas partes concretas del negocio o empresa y el Juez o Tribunal, mediante
sentencia u auto posterior, sera quien determine el contenido concreto la misma, quién la
ejecutard, y en qué plazos se elaboraran informes de seguimiento para el 6rgano judicial.

No obstante, la intervencion podra ser modificada o suspendida en cualquier momento
previo informe del interventor y del Ministerio Fiscal. El interventor podra acceder a todas las
instalaciones y locales de la empresa o ente juridico y podra hacer acopio de toda la informacién
que encuentre necesaria para llevar a cabo su labor. Su trabajo se recogerd mediante un
reglamento que estipule su ejercicio, cualificacion y retribucion.

La exclusién de responsabilidad penal para estas Sociedades Publicas no se aplicara
cuando el juez o tribunal observe gque se encuentra ante una forma juridica creada por sus
promotores, fundadores, administradores o representantes con el exclusivo proposito de evitar,
precisamente, responder por responsabilidad penal.

Por lo tanto, a pesar de la exencion de responsabilidad, la Ley recoge posibles multas y
posibles intervenciones judiciales en aras de salvaguardar los derechos de los trabajadores y
acreedores. Ademés contempla la posibilidad de que la creacion de la Sociedad mercantil
pablica tenga en su origen la intencion de eludir la responsabilidad penal, motivo que elimina

la exclusion de dicha responsabilidad.

IV.11. Supuestos de exencidn de responsabilidad penal de las personas juridicas.

Una vez desgranada la responsabilidad penal en materia tributaria cabe destacar las
posibles exenciones de responsabilidad penal que operan sobre las personas juridicas.
Segln el texto de la LO 1/2015 las personas juridicas pueden estar exentas de
responsabilidad penal en los siguientes supuestos recogidos en el art. 31 bis 2:

e Cuando el delito es cometido por los representantes legales o personas que ,actuando
solas 0 en grupo dentro de un Organo perteneciente a la persona juridica, y tienen
capacidad para tomar decisiones en nombre de la empresa, operara la exencion si se
cumplen los siguientes requisitos, siendo imprescindible el cumplimiento en su
totalidad:
1°) Que el 6rgano de administracion ya haya implantado y ejecutado eficientemente

modelos de gestion y organizacion, previamente a que se cometa el hecho delictivo, y que se
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incluyan decisiones orientadas a la idénea vigilancia que prevenga delitos de idéntica naturaleza
0 para minimizar seriamente el riesgo de una nueva comision.

Este primer punto implica que el modelo tiene que ser implementado satisfactoriamente,
y de forma previa a la comision de los posibles delitos, para la maxima reduccion del riesgo de
infracciones en su seno.

De no realizarse de esta forma solo puede servir, en todo caso, como atenuante de la
penay en el Unico caso de que se haya impuesto de forma previa al inicio del juicio oral, tal y
como recoge el art. 31 quater d).

2°) Las labores de cumplimiento y supervision del modelo de prevencion, previamente
implantado, deben recaer en un érgano que tenga poderes autbnomos de iniciativa y control
dentro de la persona juridica o que tenga legalmente prevista la funcion de supervision de la
efectividad de los controles internos de la empresa o ente juridico.

Como recalca el autor José Maria Ayala de la Torre es importante, basico incluso, que
el 6rgano encargado de la prevencion sea totalmente auténomo respecto a la direccion de la
persona juridica ’°.

No obstante, siguiendo una vez mas al profesor José Luis Gonzélez Cussac, basandose
en razones de indole econdmica, organicas e incluso constitucionales, cuando se trata de
empresas de reducidas dimensiones las funciones de control pueden realizarse directamente por
el 6rgano de administracion ®.

3°) Que los autores individuales hayan incurrido en el ilicito penal eludiendo de forma
engafiosa las medidas adoptadas para la prevencion y organizacion.

Es importante resaltar el &nimo de eludir las medidas preventivas que deben tener las
personas que ostentan el poder de decision y control.

4% Que no se haya eludido la funcidon del érgano encargado del control, vigilancia, ni
supervision, no siendo este ejercicio insuficiente u omisivo.

En resumidas cuentas la exencion de responsabilidad que tendran las empresas por los
delitos penales y tributarios que comentan sus administradores o representantes si se verifica
gue se han cumplido las medidas exigidas.

Cuando el delito es cometido por las personas fisicas sometidas a la autoridad y que
ostentan la capacidad de toma de decisiones, organizacion y control dentro de la empresa, el
articulo 31 bis. 4 indica la exencion de responsabilidad de la persona juridica si, previamente a

la comision del delito, ya hubiese aprobado y llevado a cabo de forma practica un modelo de

75 AYALA DE LA TORRE (2015: 71)
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gestion y organizativo idoneo para la prevencion de ilicitos de la misma naturaleza del ya
cometido o para minimizar el peligro de comision.

A pesar de que este apartado nos recuerda mucho a la letra anterior del mismo articulo
varia en tanto en cuanto el modelo de organizacion debe ser el apropiado, sin exigir que sea
idoneo para la prevencion o para minimizar el riesgo de comision del delito.

Ademas de estas circunstancias eximentes, en el CP también se recogen circunstancias
que pueden eximir de forma parcial o incompleta a la persona juridica. Méas en concreto cuando
los delitos sean cometidos por directivos como por empleados, y las nombradas circunstancias
de exencion “solamente puedan ser objeto de acreditacion parcial”, se aplicard una atenuacion
de la pena, tal y como recogen los arts. 31 bis.2 segundo parrafo, y 4 segundo péarrafo.

Junto con las expuestas circunstancias eximentes que pueden minorar la pena, el art. 31
quater expone un listado de situaciones concretas ante las que se permite atenuarla, resultando
imprescindible que se hallan llevado a cabo posteriormente a cometerse el delito, de la mano
de sus representantes legales, las siguientes actividades:

a) Confesion ante las autoridades

b) Colaboracion con la investigacion de los hechos

¢) Reparacion o disminucién del dafios ocasionado

d) Creacidn, con anterioridad al juicio oral, de mecanismos eficaces para evitar

posibles futuros delitos.

V.EL ESTABLECIMIENTO DE LIMITES PREVENTIVOS Y PROTECTORES
A LA DECLARACION DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS. LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO.

V.1. La experiencia internacional de los programas de cumplimiento normativo.

La etimologia de la palabra compliance nos dirige automaticamente hacia el Derecho
norteamericano, donde estos planes de cumplimiento llevan implicito el “cumplimiento legal”
y surgen para dar solucion a todas aquellas précticas abusivas, fraudes y escandalos de
corrupcion a nivel internacional que se desarrollaban con mayor frecuencia por la falta de
regulacion de las sociedades '’ y que con motivo de la actual globalizacion se han extendido a

los ordenamientos europeos.

77 STS de EEUU de 23 de febrero de 1909 (asunto New York Central & Hudson River Railroad v. United States)
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Su utilidad radica, como hemos ya hemos apreciado, en atenuar o eximir por completo
la responsabilidad penal de la persona juridica ante posibles actos delictivos tipificados, siempre
adaptandose a las caracteristicas de la entidad.

En la orbita anglosajona las denominadas guidelines establecen la eficacia de los
programas en la premisa de que la organizacion trabaje con la diligencia necesaria para prevenir
y detectar la conducta criminal de sus agentes y empleados. Por lo tanto las bases primordiales
de actuacion seran dos: la diligencia debida y la realizacién de evaluaciones de los riesgos en
curso.

La diligencia debida se basa en la union de la organizacion con el fin de detectar los
delitos y posibles fraudes y evitar que se cometan. Para ello los procedimientos se deben
orientar fundamentalmente hacia la prevencion.

El nivel de esta diligencia vendra operado por la gravedad de los delitos susceptibles de
ser cometidos en funcién de la actividad y objeto social de la empresa u organizacién. Esta
premisa se debe tener presente tanto en el momento previo a establecer el programa de
cumplimiento como en su aplicacion.

En este punto es muy importante, en aras a la efectividad del programa de compliance,
la identificacion de las actividades en cuyo ambito se pueda albergar la comision delictiva y la
disposicion de recursos financieros para impedir dichos delitos.

Es condicion sine qua non llevar a cabo cursos de formacion, u otros métodos anélogos,
para la difusion de las normas entre los empleados.

La vigilancia del cumplimiento la realizaran, bien uno o varios ejecutivos con un elevado

grado de responsabilidad dentro de la organizacién, o bien un 6rgano colegiado.

V.2. Las previsiones del CP y la relevancia de los programas de cumplimiento

Actualmente los programas de cumplimiento se han convertido en un instrumento
imprescindible y su adopcion y supervision evitan la proliferacion de la criminalidad y el fraude
tributario dentro de las sociedades.

En palabras del catedratico Nieto Martin son también fundamentales al constituir una
exigencia del deber de cuidado del empresario, de cara a prevenir los posibles riesgos laborales,
0 para evitar las confusiones de delegaciones en los puestos de trabajo. Corrobora su relevancia
penal en las comisiones delictivas dirigidas a castigar la calumnia en la informacion societaria,

como también en los delitos que amparan la franqueza de la informacion social” .

78 NIETO MARTIN (2015: 64-65)
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La LO 1/2015 tiene su principal novedad en la posibilidad de exoneracion o atenuacion,
ya tratada, si las personas juridicas tienen implantado un programa de prevencion de delitos o
si una vez cometido el delito se implementan. Atendiendo a la Circular 1/2016 FGE, la OCDE
y la Unidn Europea se han mostrado especialmente preocupadas por la correcta fijacion de un
debido control que gestione los riesgos de las sociedades de forma prudente y eficiente.
Afadiendo que estos programas estan orientados a la promocion de una cultura empresarial

basada en la ética '°.

V.3. Estructura de los programas de cumplimiento

Se generaliza un contenido minimo que deben recoger todos los programas de
cumplimiento. Las empresas o entidades en primera instancia deben organizar los principios
rectores y la normativa aplicable. En segundo lugar tienen que recoger los codigos éticos de los
trabajadores que incluya una descripcion de las conductas delictivas y sus mecanismos de
solucidn, los organismos dedicados a la vigilancia y control, y el sistema sancionatorio y
disciplinario en caso de incumplimiento de las obligaciones. Por ultimo el programa debera
contener un medio para realizar denuncias de forma que cualquier miembro de la empresa pueda
formularlas indicando las irregularidades apreciadas.

No hay que olvidar un punto importante que se debe recoger y son los protocolos
orquestados para la defensa de los derechos de los trabajadores de la empresa, que se debera
actualizar segun el devenir de la empresa y las necesidades sobrevenidas.

Los requisitos para su eficacia, tanto en su creacion como en su mantenimiento, los

recoge pormenorizadamente el art. 31 bis.5 CP.

V.4. Eficacia de los programas de cumplimiento

Segun afirma Ayala de la Torre un programa es eficaz cuando se ejercite la diligencia
debida por parte de la organizacion que esté orientada tanto a la prevencion como al
descubrimiento de las acciones y conductas no regulares que supongan el incumplimiento de
las normas, especialmente las que tengan caracter penal, que cometan sus agentes y
empleados®. Segiin esta vision sera basico el control conjunto e interrelacionando los

elementos del mismo, nunca de formas independientes 8.
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En aras de la eficacia serd muy importante que el disefio del programa sea especifico
para la empresa en la que se va a utilizar, no cabe copiar el de otra empresa, ya que las
caracteristicas de cada una (actividades, tamafio, antigliedad, historia, carga tributaria) seran
diferentes. Ademas con el tiempo se pueden encontrar deficiencias y por ello se tendra que
ejercer una supervision continua.

No obstante, para hablar de eficacia, el programa debera ser disefiado concretamente
para esa empresa, teniendo en cuenta sus caracteristicas estructurales, las actividades a las que
se dedica, su tamafo, caracteristicas individualizables y, en ultimo término, supervisando si su
cumplimiento es apropiado para ella.

Segun recoge la Circular 1/2016 de la FGE los puntos valorar la eficacia de los

programas de cumplimiento, de forma global, son los siguientes :

1°) Los modelos de organizacion y gestion se pueden utilizar como un medio de defensa
para evitar la responsabilidad penal de la persona juridica, por lo que es muy importante
establecer mecanismos de gestion, supervision y comprobacién ajustados a sus necesidades

para cumplir con el deber de garantia y poder minimizar el riesgo de la comision de ilicitos.

2°) Ademas de la exoneracion de la responsabilidad penal de la empresa también se orienta
y busca fomentar una cultura ética empresarial, lo que incluye la cultura tributaria. Permitiran

valorar el compromiso de la sociedad revisando si se cumple o no con la legalidad.

3% La efectividad del programa se constatara en funcion de su sometimiento a continuas

revisiones que seran reiteradas, en aras a su dinamizacién y actualizacion.

4°) El hecho de que en el seno de la entidad se cometa un delito no supondra la invalidacion
del modelo de prevencién. Para ello es de suma importancia construir el programa atendiendo
a las infracciones que se pueden cometer e intentar remediarlas, pero atendiendo también a su
actividad. O probar que el modelo ha funcionado correctamente aunque haya habido algin caso

equivocado.

59 Es imprescindible establecer un sistema de incentivos y sanciones y otro de canales de
denuncia y formacion. De esta forma la imposicion de medidas disciplinarias a adoptar en el

caso de la comisidn delictiva contra los autores, o el interés por restituir el dafio y colaborar con

82 CFGE de 22 de enero de 2016 (Circular 1/2016: 51).
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la investigacion muestran el compromiso de la empresa de querer respetar la legalidad, con la

ética empresarial y con las lineas pretendidas y perseguidas por el programa de cumplimiento.

V.5. Organos de cumplimiento

La supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencion de
delitos se la atribuye el art. 31 bis.2, apartado segundo a un 6rgano concreto de la persona
juridica que debe contar con poderes auténomos de control y que se cree de forma especifica
para llevar a cabo esta labor, a no ser que este 6rgano ya exista, y entonces se le encomendara
la funcion de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica.

En opinién de Balcarce y Berruezo este 6rgano cumplird una doble funcién, al ser el
encargado de que se cumpla el programa y, por lo tanto responde de una funcién preventiva, y
por otro lado deberé dar luz a las irregularidades que observe en el seno de la persona juridica,
o lo que es lo mismo, atender a una labor represora &,

Como ya se ha indicado, el nimero de personas que lo formen y como se decida su
organizacion no esta concretado, ya que dependera de las dimensiones y funciones del ente.
Como nos indica la CFGE 1/2016 la importancia reside en el hecho de que exista dicho 6rgano
que se responsabilice de su funcion de hacer cumplir la normativa, pero no es necesario que
ostente todas y cada una de las labores dirigidas a este fin, sino que sea el responsable 8. De no
ser asi el fin de control y su desarrollo perderia eficacia y no seria eficiente para la empresa.

Para garantizar esa buscada eficacia es conveniente que la tarea le sea confiada a una
persona, nombrandole responsable de la supervision, coordinacion y cumplimiento del modelo
implantado. De hecho existe la figura de Director de Cumplimiento (Chief Compliance Officer),
que es la persona que se encuentra en la parte superior del organigrama jerarquico y bajo el que
se encuentran el resto de personas que conforman el 6rgano de cumplimiento o, en su caso, los
demas drganos de cumplimiento que existan en la empresa. Esta persona seré el responsable
penal, en el caso de cometerse un acto delictivo como consecuencia de la deficiente aplicacion
de un modelo de gestion y organizacion, por tratarse de la figura responsable del personal sobre
el que se encomienda el control interno del sistema 8. Estamos, como se puede deducir de esta

descripcion del puesto, ante una persona sobre la que recae una gran responsabilidad.
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La responsabilidad penal del Oficial de Cumplimiento, esta vinculada con los delitos de
omision, en los que se incurrird en los casos de ausencia de implantacion o buena organizacion
del programa de cumplimiento o del exigido control. La CFGE 1/2016 recoge que con su
actuacion puede derivar en la responsabilidad penal a la persona juridica a traves del supuesto
del apartado 1.a), al ostentar facultades de organizacién y control dentro de la misma, o porque
se trata de una las personas de esta letra a) y al omitir gravemente el debido control sobre los
subordinados, permite la comision de un delito por estos transfiriendo asi la responsabilidad
penal a la persona juridica. En el caso de que el Oficial de Cumplimiento no realice esa
obligacion de control, la persona juridica no podra disfrutar de la exencién de responsabilidad
penal por tratarse de una condicidn, en concreto la 42, que recoge el art. 31 bis 2. Si se puede
demostrar que el programa de prevencion de delitos estaba correctamente estructurado pero se
ha incumplido por causas ajenas al mismo careceria de responsabilidad .

En el ambito tributario nos encontramos un fuerte escollo dada su constante evolucion,
por lo que no sera suficiente la adopcion de un modelo de deteccion y prevencién de riesgos
fiscales, debido a que para poder aplicar el sistema tributario a las particularidades de cada
obligado se debe realizar una estrategia singularizada y en permanente revision para una
correcta adaptacion a los constantes cambios normativos e interpretativos.

Dentro de los efectos en el ambito tributario los siguientes puntos cobran una especial
significacion para los operadores juridicos:

- Incluir entre los riesgos a prevenir y evitar el fraude en fase recaudatoria dentro del
disefio y revision de los modelos de cumplimiento. Esta fase es especialmente sensible para la
comision de actos criminales, por lo que esta prevencion sera de suma importancia.

- Distinguir entre las acciones de que dispone la Administracion para la sancién de los
ilicitos penales y los administrativos.

- Prestar atencion a las exigencias respecto de las empresas de reducida dimension.

Los obligados tributarios, los profesionales y la Administracion, se enfrentan a la ardua
labor y el reto de identificar y arrojar luz sobre los comportamientos éticos que permitan crear,
dentro de unos términos juridicos apropiados, las fronteras de la desaprobacion de las personas

fisicas que hayan delinquido a través de personas juridicas.

86 CFGE de 22 de enero de 2016 (Circular 1/2016: 49).
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CONCLUSIONES

PRIMERA: La actual organizacion de las sociedades y los entes juridicos, y el dafio
social que su comision delictiva provoca, ha obligado a llegar a un sistema de reconocimiento
e instauracion de la responsabilidad penal de la persona juridica basada en razones de politica
criminal. Nuestra evolucion historica y nuestro presente ha desembocado en la organizacion de
mecanismos para instrumentalizar esta realidad y a olvidar el historico principio Societas
delinquere non potest.

La mirada hacia el pasado resulta especialmente Util y, una vez mas gracias al valioso
Derecho Romano, se intuye un germen del futuro reconocimiento de la persona juridica en la
diferenciacion del tratamiento al colectivo frente al de los miembros que lo componian.

No obstante el siglo XIII supone un freno en la evolucion de este reconocimiento, ya
que es cuando surge la locucion Societas delinquere non potest, atribuida al Papa Inocencio IV.

Pero entiendo que el gran salto en la evolucion de la responsabilidad penal de la persona
juridica surge gracias al autor Otto Friedrich von Gierke, que en la segunda mitad del siglo X1X
ya le reconoce a estos entes una voluntad independiente de la de las personas fisicas, admitiendo
su entidad propia y real. Segin mi vision tras el estudio de esta materia, esta afirmacion supone
una base de la teoria de la transferencia.

Y Espafia no tarda en importar, aunque sea someramente, esta corriente reconociendo
cierta responsabilidad a las personas juridicas en la CE de 1869, vision que se refuerza gracias
a Luis Silvela.

En nuestra historia mas reciente ha habido ciertos problemas a la hora de definir la
responsabilidad, ya que LO 10/1995, de 23 de noviembre, supuso un gran freno en la evolucion,

que se subsand satisfactoriamente con la LO 5/2010.

SEGUNDA: Los modelos de responsabilidad de las personas juridicas, tal y como se ha
tratado, han proliferado en el derecho comparado aunque no siguen una linea penal uniforme.
Nos encontramos ante paises con una linea dogmatica muy pareja a la de nuestro sistema, como
puede ser el caso de Italia, aunque la responsabilidad se pueda asemejar mas al derecho
administrativo. Esta remision al derecho administrativo deviene de una Idgica histérica ya que
fue precisamente el derecho administrativo sancionador el primero que incluyé la

responsabilidad de la persona juridica.
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TERCERA: Creo importante sefialar un principio que subyace a todo el trabajo, y a toda
la evolucion que ha sufrido el reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, y es la asuncion social y legal que supone desnaturalizar esta rama del ordenamiento
juridico reconociendo que, si bien la persona juridica no tiene capacidad de accion, la persona
fisica puede razonar su comportamiento y la persona juridica es Gnicamente una organizacion
que administran personas fisicas. Sin embargo reconocemos, actualmente de forma
generalizada, que puede atribuirse responsabilidad penal a la persona juridica.

Hemos instrumentalizado una ficcion sobre la cual la persona juridica acaba siendo
responsable sin poder ser, en sentido estricto, autor o participe y la responsabilidad penal de las
personas juridicas constituye una nueva via de responsabilidad diferente de la que opera sobre

la persona fisica.

CUARTA: En el andlisis de la actual legislacion queda patente la gran novedad que
supuso la LO 5/2010 y la creacién del 31 bis, en el que el CP no nos deja lugar a duda
estableciendo literalmente que “las personas juridicas seran penalmente responsables”.
Independientemente de los modelos de responsabilidad recogidos por la doctrina, y a pesar de
que el legislador no se decanta por el principio vicarial, este modelo ha cobrado fuerza
recientemente y asi se expresa literalmente en el fundamento de derecho Unico de la Sentencia
506/2018 de 25 Oct. 2018, de la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

La Fiscalia General del Estado, a través de la Circular 1/2016, de 22 de enero, conceptuia
el modelo del art. 31 bis como vicarial con elementos de autorresponsabilidad y excluye que
los modelos de organizacion y gestion sean determinantes para la atribucion de culpabilidad de

la empresa.

QUINTA: Entiendo que es muy importante, de cara a defender el modelo de atribucion
de responsabilidad y su correcta aplicacion, la delimitacion de las personas fisicas cuyas
actuaciones supondran la responsabilidad de la persona juridica. Estas seran tanto las que
representen, controlen u organicen al ente (labor que recae fundamentalmente sobre los
administradores), como las que tengan poder en cuanto a la toma de decisiones (aqui se abre el
posible espectro, incluyendo incluso a los empleados).

Y es precisamente en este punto en el que, a pesar de su regulacién, opino que puede
haber méas confusion. Baso mi opinion en la gran variedad de empresas que proliferan en la

actualidad y las mdaltiples y variadas actividades que pueden ejercer, con la consiguiente
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variedad de puestos de trabajo, responsables en mayor o menor medida. No podemos olvidar
que la Ley rige para todos, independientemente de la actividad de las empresas, y estamos en
una época de proliferacion de nuevas empresas llevadas por las nuevas tecnologias, negocios
derivados de los mismos (como las empresas basadas en las redes sociales). Y en estas nuevas
y variadas profesiones que nacen con estas empresas encuentro mas complicado simplificar la
responsabilidad de las personas fisicas y, por ende, la de la persona juridica. Por no hablar de

lo complicado que es en el entramado tributario encontrar “un responsable final”.

SEXTA: Se puede decir que estamos en la era de la prevencion, la investigacion y el
destape delictivo cometido al amparo de las personas juridicas y gracias a la introduccién del
compliance en el derecho penal se podré evaluar el nivel y la intencion de cumplimiento de la
organizacion.

Se ha impuesto una cultura de programas de prevencion que, a mi parecer, funcionan no
tanto por la bondad y el buen hacer empresarial, sino por la promesa de eximir o atenuar la
responsabilidad penal. Las medidas implantadas permitiran conocer el compromiso de la
empresa, siendo necesario adoptar programas que cumplan con los requisitos establecidos
legalmente, adaptados al tamafio y naturaleza de la misma.

Pero por mucho que se implanten estos programas y por mucho que se haya avanzado
en esta materia en los ultimos afios, no creo que sea suficiente, ya que opino que la “cultura de
la delincuencia” esta demasiado enraizada en la sociedad, unida a una total ausencia de asuncion
de la responsabilidad por los hechos cometidos.

Entiendo que la legislacion es novedosa y que estamos ain ante una fase inicial que con
el tiempo se mejorara, no en vano toda nuestra actual legislacion es fruto de las mejoras y
adaptaciones de anteriores legislaciones. Pero en una sociedad cada vez mas tecnoldgica y con
menos espiritu de esfuerzo, los programas de cumplimientos y los requisitos que estos tienen y

quieren cumplir son un trabajo extraordinario, que tal vez deberian ser mas sencillos.

SEPTIMA: Resumiendo mi vision sobre el campo de estudio, debo reconocer que ha
resultado mucho mas amplio de lo que en un principio pueda parecer y que no se resume en si
una empresa hace frente o no a sus obligaciones tributarias y como enfrentarnos penalmente a
ello.

También he podido comprobar como el gran salto normativo en el que nos encontramos
aun debe desarrollarse social y judicialmente, ya que atn no hatenido el suficiente tiempo como

para valorarlo en conjunto.
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Quiero seguir investigando y sobre todo quiero ver hacia donde nos dirigimos. Auguro
un futuro cercano de adaptacion, seguido de un futuro a medio plazo en el que la Ley tenga que

recoger las deficiencias que este futuro inmediato nos ensefie.
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Art. 41
Art. 42
Art. 43
Art. 79
Art. 182.3

LO 15/2003 de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cddigo Penal:

Art. 31

LO 5/2010, de reforma del Codigo Penal:
Art. 31 bis
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LO 1/2015

Art.

Art

Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.

Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016 de 22 de enero
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, por la que se modifica el Codigo Penal:

31

. 31 bis

31 ter

31 quater
31 quinquies
33

53

66 bis
129

305

306

510

510 bis
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