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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objeto analizar las consecuencias del reconocimiento de
la responsabilidad penal de las personas juridicas en sede del delito de defraudacion tri-
butaria; para ello van a estudiarse, en primer término, las tltimas modificaciones legis-
lativas acaecidas a este respecto, para pasar a abordar, ya en un momento posterior, las
repercusiones derivadas de la comisién de un delito fiscal por dichas entidades.
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1. INTRODUCCION

Como es bien sabido, uno de los principios basicos y tradicionales en el 4ambito penal
consistia en la maxima societas delinquere non potest, en virtud del cual las personas ju-
ridicas no podian ser sancionadas en dicho sector del ordenamiento, recayendo la co-
rrespondiente sancién penal en las personas fisicas que obrasen en su representaciéon,
siempre y cuando estas ultimas hubieran llevado a cabo un determinado comporta-
miento punible —en nuestro caso, defraudar a la Hacienda Publica—.

No obstante lo anterior, en sede tributaria, ya desde la Ley 230/1963, de 28 de di-
ciembre, General Tributaria (1), si que se recoge la posibilidad de considerar sujetos in-
fractores a las entidades con personalidad juridica, pudiendo imponerse a las mismas,
por lo tanto, la oportuna sancién de caracter tributario. A estos efectos, la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria —en adelante, LGT— viene a indicar que «Serdn
sujetos infractores las personas fisicas o juridicas y las entidades mencionadas en el
apartado 4 del articulo 35 de esta Ley que realicen las acciones u omisiones tipificadas
como infracciones en las Leyes» (2), previsién ésta que se encuentra, asimismo, en el
ambito administrativo (3).

Ahora bien, y en relacién con esta cuestidn, es preciso sefialar que dicha diferencia de
trato respecto a las personas juridicas en ambos sectores del ordenamiento —el penal y el
tributario— ha sido superada, dado que a raiz de la reforma de la Ley Orgédnica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal —en adelante, CP— operada por obra de la Ley Or-
ganica 5/2010, de 22 de junio, se establece, ya de forma expresa, la posibilidad de que
aquéllas sean sancionadas penalmente, aboliéndose, de este modo, el principio antes
mencionado. Precisamente por ello, dichas entidades van a poder ser autoras del delito
de defraudacion tributaria regulado en el articulo 305 del CP, posibilidad de la que ca-
recian hasta la entrada en vigor de la referida Ley (4).

En este sentido, debe ponerse de relieve que es muy frecuente que el tipo penal arri-
ba aludido se cometa por personas juridicas —en concreto, por conceptos tales como el
Impuesto sobre el Valor Afiadido y el Impuesto sobre Sociedades—, en tanto que éstas
son las que desarrollan la mayor parte de las actividades econémicas de produccién, dis-
tribucién y consumo de bienes y servicios (5); por este motivo, debe lucharse por evitar
que las mismas queden impunes ante tales actuaciones, siendo dicha medida el funda-
mento de la citada reforma del CP y cuyas consecuencias en el ambito del delito fiscal
son las que vamos a estudiar en el presente trabajo.

Asi, y una vez indicado lo anterior, debemos poner de manifiesto, desde este preciso
instante, que somos de la opinién de que el debate sobre si debe imputarse responsabili-

(1) A este respecto, el articulo 77.3 de la Ley citada en el texto disponia que «Serdn sujetos in-
fractores las personas fisicas o juridicas y las entidades mencionadas en el articulo 33 de esta Ley
que realicen las acciones u omisiones tipificadas como infracciones en las leyes (...» (la cursiva es
nuestra).

(2) La cursiva es nuestra.

(3) En este sentido, el articulo 130.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn dispone que
«Sélo podrdan ser sancionadas por hechos constitutivos de infracciéon administrativa las personas
fisicas y juridicas que resulten responsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia»
(la cursiva es nuestra).

(4) La cual tuvo lugar, de conformidad con lo previsto en la Disposicién final séptima de la Ley
Orgénica 5/2010, de 22 de junio, a los seis meses de su completa publicacién en el BOE, esto es, el
23 de diciembre de 2010.

(5) Cfr., RODRIGUEZ LOPEZ (2008), pag. 92. En este sentido, COLINA RAMIREZ (2010, pag. 148) ha
puesto de relieve que el tipo penal del articulo 305 del CP se encuentra configurado de tal manera
que en la mayoria de las ocasiones lo comete una persona juridica.
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dad penal a las personas juridicas ya ha sido resuelto —como tendremos ocasién de com-
probar— en sentido afirmativo, teniendo que determinarse, en la actualidad, cuales son
los parametros y los criterios para articular la misma de un modo adecuado (6), hipote-
sis ésta de la que vamos a partir en nuestro analisis.

A tal fin, nos centraremos en los efectos derivados de la posibilidad de atribuir un de-
lito contra la Hacienda Publica a dichas entidades; para ello, abordaremos, en primer
lugar, los antecedentes de la regulaciéon actual y los motivos o causas que han propicia-
do la mencionada reforma de 2010, para pasar a efectuar, a continuacién, un examen
del régimen juridico aplicable en el momento presente.

Por lo demas, seran objeto de estudio tanto los aspectos positivos que, a nuestro jui-
cio, derivan de la posibilidad de declarar penalmente responsables a las entidades con
personalidad juridica, como los negativos, proponiendo, en tales casos, las soluciones /e-
ge ferenda que consideremos oportunas.

2. ESTUDIO DE LA EVOLUCION DEL REGIMEN JURIDICO DE LA
IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD PENAL A LAS PERSONAS
JURIDICAS

2.1. Antecedentes normativos

De conformidad con el esquema indicado, y antes de abordar el analisis de la regula-
cién actual atinente a la autoria de los delitos fiscales en los supuestos en que el sujeto
de la relacion tributaria es una persona juridica, resulta preciso examinar, siquiera de
forma breve, cual ha sido la evolucién de la misma, para asi poder comprender, de un
modo adecuado, el fundamento y el por qué de las tltimas modificaciones legislativas
relativas a esta cuestion.

A estos efectos, cabe sefialar que tradicionalmente en el ambito penal regia el princi-
pio societas delinquere non potest, en la medida en que las consecuencias derivadas de la
comisién de los referidos delitos se imputaban a los gestores, personas fisicas, de dichas
entidades; més en concreto, era el articulo 15 bis del CP/1973 —introducido por la Ley
Organica 8/1983, de 29 de junio— el que venia a prever que «El que actuara como direc-
tivo u 6érgano de una sociedad o en representacién legal o voluntaria de la misma, res-
pondera personalmente, aunque no concurran en él y si en la entidad en cuyo nombre
obrara, las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura del delito
requiera para poder ser sujeto activo del mismo».

El precepto transcrito en el parrafo precedente fue incorporado, a su vez, al CP hoy
vigente —articulo 31—, si bien con importantes modificaciones a raiz de la reforma ope-
rada en dicho Cédigo por obra de la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, puesto
que ya no iba a hacerse alusién al «directivo u 6rgano de una sociedad», sino a los admi-
nistradores de hecho o de derecho (7), modificacidén ésta que cabe destacar en tanto que

(6) Vid., ZuGaLpia ESPINAR (2010), pag. 6. Por su parte, CRos GARRIDO (2010, pag. 33) ha indi-
cado que para que el delito fiscal adquiriese verdadera carta de naturaleza era preciso otorgar res-
ponsabilidad penal a las personas juridicas y acabar con la inconsistencia de que, pudiendo ser su-
jetos pasivos de los impuestos tanto las personas fisicas como las juridicas, al tratar su incumpli-
miento hubiese dos caminos diferentes.

(7) A tenor de lo dispuesto en el articulo 31.1 del CP: «El que acttie como administrador de he-
cho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro,
respondera personalmente, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que
la correspondiente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales
circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacién obre».
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la misma venia a suponer una concordancia con el articulo 305 del citado texto normati-
vo concerniente a los delitos contra la Hacienda Publica, el cual fue también objeto de
nueva redaccion (8).

De acuerdo con ello, para atribuir la correspondiente responsabilidad penal era nece-
sario concretar al sujeto que asumia la gestidn efectiva de la sociedad (9), no admitién-
dose la mera imputacién objetiva respecto del formal administrador de la misma sino
llevaba a cabo la oportuna conducta defraudatoria, lo cual no era débice para que aquél
fuese considerado, en su caso, cooperador necesario o complice, pero no autor (10); en de-
finitiva, lo que resultaba imprescindible, en puridad, era determinar al verdadero due-
7fio de la voluntad social (11).

Aclarado lo anterior, y continuando con la cuestién que nos ocupa, es preciso poner de
relieve que ya desde el afio 2003, y en el seno del Derecho comunitario, han sido fre-
cuentes las Decisiones Marco y las Directivas, en cuya virtud se ha reconocido la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas en relacién con determinadas infracciones
penales, aunque en aspectos ajenos, empero, al delito fiscal (12).

Asi, y siguiendo con esta tendencia comunitaria, nuestro legislador incorporé —a raiz
de la citada reforma de 2003— un segundo apartado al articulo 31 del CP, a tenor del
cual: «si se impusiere en sentencia una pena de multa al autor del delito, sera responsa-
ble de la misma de manera directa y solidaria la persona juridica en cuyo nombre o por
cuya cuenta actud».

En relacién con esta cuestion, es preciso indicar que el precepto transcrito ut supra
venia a configurar, por vez primera en nuestro ordenamiento y para una parte de la doc-
trina, la responsabilidad penal de las personas juridicas (13); sin embargo, el mismo no

(8) Cfr., CRos GARRIDO (2010), pag. 289.

(9) A este respecto, RODRIGUEZ LOPEZ (2008, pag. 95) puso de relieve que «no es el mero desem-
penar el cargo de administrador o representante lo que da lugar a responsabilidad, sino el llevar a
cabo, en la practica, la conducta material de defraudar a Hacienda». Por su parte, el Tribunal Su-
premo, en su pronunciamiento de 2 de marzo de 2005 (FJ 3° (RJ 2005/5132), vino a indicar que
«cuando nos encontremos, como sucede en ese caso, ante obligaciones tributarias con cargo a per-
sonas juridicas que adoptan la forma de sociedades, es evidente que la responsabilidad penal recae
en todos aquellos que, de una u otra manera, tienen capacidad decisoria y han acordado realizar
las operaciones o transacciones que generan la deuda tributaria». Asimismo, puede consultarse la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon de 8 de octubre de 2003 (FJ 1°) (JUR
2003/270828).

(10) TorrES GELLA (2009), pag. 141. En este sentido, en la Sentencia del Tribunal Supremo de
15 de julio de 2004 (FJ 7°) (RJ 2004/5627) se ha puesto de manifiesto que «no cabe olvidar que la
responsabilidad criminal se atribuye por la intervencion efectiva en los hechos, no por la titulacion
formal que pudiera existir en la ostentacién de un cargo en la empresa».

(11) Sentencias de las Audiencias Provinciales de Barcelona de 10 de enero de 2005 (FdJ 3°)
(ARP 2005/65) y Granada de 13 de septiembre de 2004 (FJ 2°) (ARP 2005/120).

(12) A modo de ejemplo cabe destacar la DM 2004/68/JAI, de 22 de diciembre de 2003, relativa
a la lucha contra la explotacién sexual de los nifios y la pornografia infantil; DM 2004/757/JAI, de
25 de octubre, sobre infracciones y penas vinculadas al trafico ilicito de drogas; DM 2005/222/JAl,
de 24 de febrero, en materia de ataques contra los sistemas de informacién; la DM 2005/667/JAlI,
de 12 de julio, sobre contaminacién procedente de buques y la Directiva 2005/60/CE, de 26 de oc-
tubre, relativa a la prevencién de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capita-
les y para la financiacién del terrorismo.

(13) ToRrRRES GELLA (2009), pag. 137. Asimismo, en la Exposiciéon de Motivos de la Ley Orgdnica
15/2003, de 25 de noviembre, se puso de relieve que iba a abordarse «la responsabilidad penal de
las personas juridicas, al establecer que, cuando se imponga una pena de multa al administrador
de hecho o de derecho de una persona juridica por hechos relacionados con su actividad, ésta sera
responsable de una manera directa y solidaria».
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estuvo exento de criticas, puesto que se considerd un articulo confuso y a medio camino
entre la responsabilidad penal y la civil de dichas entidades (14). Lo cierto es que aquél
no declaraba, stricto sensu, a estas ultimas culpables del delito de que se tratase (15),
sino que sélo preveia la transmision directa y solidaria del pago de la multa correspon-
diente, lo cual parece, en nuestra opinién, que la finalidad del articulo 31.2 del CP era,
simplemente, la de asegurar su cobro.

Dando un paso més en el analisis relativo a la evolucion del régimen juridico concer-
niente a la imputacion de delitos a las sociedades, cabe senalar que desde el ano 2007
han existido varios Proyectos de Reforma del CP, los cuales, en este caso si, ya prevén,
de forma expresa, la responsabilidad penal y directa de aquéllas.

A estos efectos, la necesidad de tal medida vino a justificarse en el hecho de que no
parecia adecuado que uUnicamente fuesen los referidos directivos o administradores
quienes debian hacer frente a las consecuencias penales derivadas de la comisién de un
delito fiscal a nombre de la persona juridica, puesto que, en dichos supuestos, es esta ul-
tima la que incumple sus obligaciones fiscales y, en definitiva, la que defrauda a la Ha-
cienda Publica; es mas, debe tenerse en cuenta que el autor —persona fisica— de la men-
cionada figura delictiva iba a responder, en su caso, con la pena de privacién de libertad
—ex articulo 305 del CP—, amén de tener que satisfacer solidariamente con la sociedad la
multa que se impusiera, a tenor de lo previsto en el articulo 31.2 del citado Cédigo (16).

Asimismo, y como bien puso de relieve REDONDO ANDREU, carecia de toda légica que
por exceder la defraudacion de una determinada cuantia y tratarse asi de delito, sélo los
sujetos arriba aludidos fueran quienes debian responder de la multa correspondiente,
mientras que si por resultar inferior a la misma se trataba de una infraccién tributaria
respondia la sociedad en primer término (17).

De acuerdo con ello, y para evitar tales situaciones, el Proyecto de Ley Orgénica, de
15 de enero de 2007, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del CP pretendi6 incluir en el seno del mismo el articulo 31 bis, en cuya virtud: «las
personas juridicas serdn penalmente responsables de los delitos cometidos por cuenta o
en provecho de las mismas, por las personas fisicas que tengan un poder de direccién
fundado en la atribucién de su representacion o en su autoridad, bien para tomar deci-
siones en su nombre bien para controlar el funcionamiento de la sociedad (...)» (18), sin
embargo aquél no llegd a aprobarse al concluir la VIII legislatura.

Un nuevo intento de reforma del CP, en los términos que ahora estamos examinando,
se produjo a raiz del Anteproyecto de Ley Orgédnica, de 14 de noviembre de 2008, el cual
pretendia suprimir el referido articulo 31.2 e incorporar el articulo 31 bis con una re-
daccién idéntica a la recogida en el Proyecto de 2007, quedando dicho Anteproyecto, no
obstante, paralizado.

A este respecto, resulta preciso poner de relieve que la principal diferencia existente
entre los dos Proyectos de Reforma del CP arriba citados consistia en que mientras el

(14) Cfr., Munoz LoReNTE (2007), pag. 29. Por su parte, DE RivAs VERDES-MONTENEGRO (2010,
pag. 62) vino a sefialar que cuanto més se analiza el articulo 31.2 del CP es posible apreciar cémo
la responsabilidad penal de las personas juridicas se difumina o matiza de forma notable.

(15) En este sentido, se lleg6 a advertir en la Circular 2/2004, de 22 de diciembre, de la Fisca-
lia General del Estado que «el art. 31 no puede obviar la necesidad de dirigir el proceso y, en su ca-
so, condenar a las concretas personas fisicas que dentro de la persona juridica hayan cometido el
delito».

(16) Cfr., MARTINEZ-CARRASCO PIGNATELLI (2010), pag. 35.

(17) REDONDO ANDREU (2004), pag. 797.

(18) La cursiva es nuestra.
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primero de ellos —relativo al afio 2007— preveia una declaracién genérica, y sin limita-
cién para ningun delito en concreto, de responsabilidad penal de las personas juridicas,
el Anteproyecto de 2008 optaba por sefialar aquellas figuras delictivas que podian ser
cometidas por estas ultimas, entre las cuales se encontraban los delitos contra la Ha-
cienda Publica.

Sea como fuere, lo cierto es que tanto los cambios sociales que se han producido en las
ultimas décadas, como la tendencia iniciada en otros paises de nuestro entorno y en el
ambito comunitario abogaban por la necesidad de que se considerasen a las sociedades,
ya de un modo efectivo, sujetos activos del delito de defraudacion tributaria, dado que,
en caso contrario, podian dejarse «impunes conductas gravemente perjudiciales al so-
caire de la criminalidad de la empresa» (19); y ello es precisamente lo que ha venido a
recogerse en el CP a raiz de la modificacién operada en el mismo por obra de la Ley Or-
ganica 5/2010, de 22 de junio, reforma ésta que procedemos a analizar a continuacion.

2.2. La regulacion actual a raiz de la reforma operada por la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio

De conformidad con lo arriba sefialado, es preciso indicar que, desde la entrada en vi-
gor de la citada Ley, ya queda abolido en nuestro CP el principio societas delinquere non
potest, puesto que el articulo 31 bis de dicha norma —siguiendo el tenor de los Proyectos
de Reforma de 2007 y de 2008— establece que «En los supuestos previstos en este Cddi-
go, las personas juridicas serdn penalmente responsables de los delitos cometidos en
nombre o por cuenta de las mismas (...)» (20).

Como consecuencia légica de lo anterior, se suprime, a su vez, el apartado segundo
del articulo 31 del CP, a fin de evitar que las sociedades sean consideradas meras paga-
doras de las multas impuestas a sus administradores (21), y asi poder atribuir a las mis-
mas, de una forma directa, la autoria de determinados delitos —entre otros, del delito fis-
cal- y las consecuencias que ello conlleva.

De este modo, la referida modificacién encuentra su justificacién en la necesidad de
adecuar nuestro ordenamiento a diversos instrumentos internacionales que venian de-
mandando una respuesta penal clara para las personas juridicas, sobre todo en relaciéon
con aquellas figuras delictivas donde la posible intervencién de las mismas se hace cada
vez mas evidente (22) (23); en concreto, este modelo de imputacién de responsabilidad a

(19) CoLINA RAMIREZ (2010), pag. 149. En opinién de MARTINEZ-CARRASCO PIGNATELLI (2010,
pag. 33), en estos casos lo que viene a producirse es una «personificacién juridica de las entidades
mercantiles como instrumento para localizar un centro de imputacién de situaciones juridicas
—antes de la reforma, inevitable y escandalosamente impunes—, concibiéndose éstas por el legisla-
dor como un centro de imputaciéon de conductas delictivas —con las penas consiguientes— por he-
chos cometidos por un tercero».

(20) La cursiva es nuestra.

(21) En este mismo sentido ya se pronuncié MARTINEZ LAGO (2008, pag. 46) en relacién con la
modificacién que pretendia llevarse a cabo en el afio 2007.

(22) Véase el apartado VII de la Exposicién de Motivos de la Ley Organica 5/2010, de 22 de ju-
nio. En este sentido, MORALES PRATS (2010, pag. 48) ha indicado que «la apuesta politico criminal,
siguiendo las directrices de la Unién Europea pretende abarcar la mayoria de Ambitos en los que
la produccién del delito se produce en un contexto organizado y, como es ldgico, en las empresas».

(23) Precisamente por ello, para DE URBANO CASTRILLO (2009, pag. 27) se trata de una reforma
no especialmente justificada, «pues no nos habla de ninguna direccién de politica criminal deter-
minada, més alla de su significado de introducir nuevas penas, nuevos delitos y de endurecer los
ya existentes».
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las citadas entidades supone —como examinaremos con posterioridad— la traslacién a
aquél de la llamada Third Party Strategy (24), prevista en numerosos textos comunita-
rios.

Asimismo, cabe destacar, en linea de principio, que aunque la correspondiente nor-
mativa europea no obligase a establecer, de un modo directo, la responsabilidad penal
de las sociedades, lo cierto es que puede observarse como cada vez mas paises han ido
adoptando medidas en este sentido, habiéndose previsto en sede del ordenamiento juri-
dico patrio tal efecto penalizador a raiz de la modificacién operada por la susodicha Ley
Orgéanica de 2010 (25).

En definitiva, y a la vista de las consideraciones efectuadas, entendemos que resulta
del todo punto acertada la posibilidad de declarar autoras de determinados delitos a las
propias personas juridicas, dado que si a estas Gltimas, desde una perspectiva tedrica,
se les reconoce capacidad juridica y negocial, debe otorgarseles, por tanto, capacidad de
accién penal (26).

Es mas, debe tenerse en cuenta que, hasta el momento presente, existia una quie-
bra ante imputaciones en el A&mbito penal derivadas de actuaciones tributarias pre-
vias, y ello porque, en dicha sede, como el administrador debia colaborar con la Ins-
peccién de los tributos —en calidad de representante de la persona juridica infractora—,
a su vez, podia poner en evidencia su culpabilidad en el posterior proceso penal, hecho
éste que hacia necesaria la adopcién de una postura comun «tanto para combatir el
fraude y la irresponsabilidad organizada, como para garantizar los derechos del im-
putador (27).

(24) La cual consiste en la implicacién politico-criminal de la empresa en la evitacion de la co-
misién de conductas delictivas que puedan favorecerle; en este sentido, GOMEZ MARTIN (2011), pag.
129.

(25) En efecto, es preciso sefialar que hasta las tltimas décadas sélo los paises de corte anglo-
sajon contemplaban la posibilidad de imputar responsabilidad penal a las personas juridicas; a es-
te respecto, puede consultarse el Informe, de 26 de febrero de 2009, del Consejo General del Poder
Judicial al Anteproyecto de Ley Orgéanica de modificacién del CP.

(26) MuNoz PEREZ (2008), pag. 146. En este sentido, CHOCLAN MONTALVO (2011, pags. 192y 193)
ha indicado que «los intentos de encontrar en la persona juridica un ente con capacidad de culpa-
bilidad, como si se tratase de una persona fisica, estdn abocados al fracaso, y la cuestién debe re-
formularse en el sentido de que la persona juridica es capaz de culpablhdad y por tanto de pena,
si asi lo dlspone la ley por asimilacién funcional a la persona fisica». Asi, y a juicio de CROS GARRI-
DO (2010, pag. 28), es preciso tener en cuenta que «si hasta ahora la evoluciéon del Derecho Penal
ha girado en torno a la persona humana, parece que en la actualidad el rumbo ha cambiado. La
responsabilidad de las personas juridicas se abre camino partiendo de la idea de que el Estado no
puede quedar indefenso ante las actuaciones delictivas de las sociedades. Que algunos delitos sélo
puedan ser cometidos por los hombres no significa que todos sélo puedan ser cometidos por ellos.
Deben distinguirse los delitos de caracter econdémico de los deméas». Esta misma opinién es com-
partida por MUNOZ LORENTE (2007), pag. 45.

(27) A este respecto, SANCHEZ HUETE (2011, pag. 87) ha puesto de relieve que «la préctica nos
llevaba a supuestos en los que, en primer lugar, se requiere informacién en el ambito tributario a
la entidad, la cual es facilitada por el administrador, y que posteriormente, cuando se aprecian in-
dicios de delito, se traspasan a la via jurisdiccional. Asi resulta que el administrador, actuando en
representacion de la entidad ante la Inspeccidn, colaboré materialmente a evidenciar su culpabili-
dad en el posterior proceso penal, sin que haya podido esgrimir el derecho a no declarar contra si».
Por su parte, ANEIROS PEREIRA (2008, pag. 1539) considera que, en estos casos y a raiz de la auto-
ria de las personas juridicas en sede penal, estas Gltimas podran invocar el derecho a no autoin-
criminarse, puesto que se trata de los mismos sujetos sometidos a investigacién en materia tribu-
taria y penal.
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Siendo esto asi, y precisamente por ello, el andlisis de esta concreta materia ha de
centrarse —como ya hemos puesto de relieve— en examinar los mecanismos o los pard-
metros por medio de los cuales debe articularse la responsabilidad de dichas entidades,
cuestion ésta que procedemos a abordar a continuacién, para pasar a estudiar, acto se-
guido, las consecuencias derivadas de aquélla en el seno del delito fiscal.

3. LAS PERSONAS JURIDICAS COMO AUTORAS DEL DELITO DE
DEFRAUDACION TRIBUTARIA

3.1. Rasgos configuradores de la atribuciéon de responsabilidad penal a las
personas juridicas

Profundizando en el examen de la culpabilidad de las personas juridicas, el primer
aspecto que debe ser estudiado es el relativo a las caracteristicas o los rasgos esenciales
que configuran la misma.

A este respecto, el articulo 31 bis.1 del CP dispone que «En los supuestos previstos en
este Cddigo, las personas juridicas seran penalmente responsables de los delitos cometi-
dos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus representantes le-
gales y administradores de hecho o de derecho», indicando, a su vez, que «En los mismos
supuestos, las personas juridicas seran también penalmente responsables de los delitos
cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mis-
mas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas
en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos
el debido control atendidas las concretas circunstancias del caso».

De conformidad con el precepto arriba transcrito, el primer rasgo que cabe destacar
relativo a la responsabilidad penal de las entidades con personalidad juridica lo consti-
tuye el hecho de que no se trata de una responsabilidad ilimitada y reconocida, con ca-
racter general, para cualquier tipo de delito, sino que, por el contrario, aquélla sélo re-
sultara operativa en relacién con determinadas figuras delictivas, en concreto, las que
se encuentran previstas legalmente (28).

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 en-
tidades, al recogerse dicha posibilidad, de forma expresa, en el articulo 310 bis del CP.

Junto a lo anterior, y como segunda caracteristica, se trata, asimismo, de una res-
ponsabilidad de tipo acumulativo, en el sentido de que la responsabilidad penal de las
personas juridicas no sustituye la correspondiente a los sujetos mencionados en el ar-
ticulo 31 bis.1 del citado Cédigo, sino que se acumula a esta Gltima (29), y ello aun cuan-
do no haya podido individualizarse a la concreta persona fisica responsable o no haya si-
do posible dirigir el procedimiento contra ella (art. 31 bis.2 CP), prevision ésta que im-

(28) Asi se ha declarado en el apartado VII de la Exposicién de Motivos de la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio.

(29) GOMEZ MARTIN (2011), pag. 131. En opinién de ADAME MARTINEZ (2009, pag. 94) se trata de
una responsabilidad por atribucién o por transferencia, puesto que quien delinque es el individuo
pero éste transfiere su responsabilidad a la persona juridica si el delito lo cometi6é aquél por cuen-
ta o en provecho de ésta.
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plica que nos encontremos, en nuestra opinién, ante un modelo de responsabilidad pro-
pia u originaria de aquéllas (30).

De este modo, y a la vista de las consideraciones formuladas, es posible afirmar que,
para poder imputar un delito de defraudacién tributaria a una sociedad, éste debera lle-
varse a cabo, en todo caso y como no podria ser de otro modo, por alguna de las personas
fisicas enunciadas en el primero de los preceptos aludidos ut supra (31), siempre y cuan-
do dicha figura delictiva se cometa en su provecho, lo cual puede ser factible si la cuota
defraudada se utiliza en las actividades propias de la entidad o bien la misma se trans-
fiere al patrimonio de los socios (32).

De acuerdo con ello, y continuando con nuestro andlisis de las caracteristicas de la
configuraciéon del sistema de responsabilidad penal previsto para las empresas, cabe se-
nalar, asimismo, que el articulo 31 bis.1 del CP establece, a su vez, una doble via de im-
putacion, en la medida en que se hace responsable a aquéllas no sélo de los delitos co-
metidos por las personas que tienen el poder de representacién en las mismas, sino tam-
bién por las infracciones propiciadas por no haberse ejercido el debido control sobre sus
empleados (33).

A estos efectos, y en relacion con el primer supuesto arriba aludido, es preciso indicar
que el representante legal de la sociedad o sus administradores —de hecho o de derecho—
deberan actuar en nombre o por cuenta de la misma y en su provecho, lo cual excluye la
responsabilidad de la persona juridica por la comision de un delito fiscal cuando dichos
sujetos no cometan el referido tipo penal en tal condicion, esto es, lo hagan «actuando al
margen de su funcién de representacion o administracién de la sociedad, aunque la co-
misién del delito favorezca econémicamente a la persona juridica» (34).

(30) A este respecto, TORRES GELLA (2009, pag. 139) ha afirmado que «la responsabilidad de las
personas juridicas se concibe como propia, aunque nacida de los delitos cometidos, por cuenta o be-
neficio de las mismas, por las personas fisicas que las gobiernan o gestionan o por no haber ejerci-
do sobre ellas el debido control». En este mismo sentido se han pronunciado MORALES PRATS
(2010), pag. 49 y MuNoz LORENTE (2007), pag. 37. Por su parte, MARTIN QUERALT, LLOZANO SERRANO,
TEJERIZO LOPEZ y CASADO OLLERO (2011, pag. 554) consideran que la clave de la reforma se en-
cuentra en garantizar la personalidad del ilicito, con independencia de los avatares que concurran
en las personas fisicas que son autores materiales de los mismos.

(31) Ahora bien, debe precisarse que aunque el articulo 31 bis.1 del CP se refiera a las personas
fisicas, nada obsta, en nuestra opinién, para imputar la susodicha responsabilidad a la sociedad
cuando los 6rganos de gestién de la misma sean otra persona juridica —como sucede en los holdings
empresariales—, dado que, en caso contrario, se estaria vulnerando el espiritu del referido precep-
to; en relacién con esta cuestién puede consultarse a GOMEZ BERNABEU (2011), pag. 174.

(32) Cfr., ANEIROS PEREIRA (2011), pag. 29. Para QUINTERO OLIVARES (2009, pag. 22), «la res-
ponsabilidad del ente social dependerd de que se pueda apreciar una identidad efectiva y verifica-
ble entre los intereses de las personas fisicas y los de la persona juridica».

(33) Véase el apartado VII de la Exposicién de Motivos de la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio.

(34) GOMEZ MARTIN (2011), pag. 133. Por su parte, RODRIGUEZ RaMOS (2011b, versién digital) ha
indicado, a este respecto, que en «todos aquellos supuestos en los que el delito sea perjudicial o
neutro para los intereses de la empresa no sélo no generar4 responsabilidad penal alguna para la
misma, sino que incluso tendra, como ya venia teniendo, el derecho a reclamar dafos y perjuicios
a esa persona fisica, mediante su personacién en el procedimiento penal como acusacién particular
o actora civil». En opinién de CHOCLAN MONTALVO (2011, pag. 187), la autoria del delito fiscal co-
metido por una persona juridica debe determinarse con arreglo al criterio de dominio social, por lo
tanto, «el administrador meramente formal, que no tiene el dominio del hecho, y que es un puro
hombre de paja o testaferro, no puede ser autor al faltarle el dominio tipico, pero puede ser res-
ponsabilizado como cooperador necesario si concurre el dolo referido a la elusién tributaria, aun-
que sea eventual». En este sentido, pueden consultarse las Sentencias de las Audiencias Provin-
ciales de A Corufia de 28 de septiembre de 2007 (FJ 1°) (ARP 2007/738), Avila de 2 de octubre de
2001 (FJ 9°) (JUE 2002/38992), Ledn de 14 de mayo de 2010 (FJ 2°) (ARP 2010/752) y Madrid de 3
de marzo de 2008 (FJ 6°) (ARP 2008/429).
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En este sentido, ha de ponerse de relieve que al imputarse la responsabilidad penal a
tales entidades como consecuencia de los actos derivados de quien materialmente las
gestiona, aquélla también puede tener lugar por las correspondientes actuaciones del
administrador cuando éste tenga la condiciéon de gestor independiente —como, ad. ex., un
abogado o un asesor fiscal- (35), y ello, ademas, porque no resulta imprescindible que
dicho sujeto se encuentre formalmente vinculado a la empresa a través de un contrato
laboral o mercantil (36), siendo suficiente con que el trabajador actte por cuenta de es-
ta ultima y en su provecho.

En lo que atafie ya a la segunda hipdtesis de imputacién, la responsabilidad de la so-
ciedad deriva del hecho de que el delito de que se trate haya sido cometido como conse-
cuencia de que sobre su autor —esto es, el correspondiente empleado— no se hubiera ejer-
cido el debido control, estableciéndose explicitamente de este modo, y por vez primera
en el CP, un deber de supervision de los superiores respecto de los empleados (37).

A la vista de las consideraciones efectuadas, y en relacién con los dos supuestos arri-
ba mencionados, estimamos que resulta criticable que no se hayan previsto consecuen-
cias de diferente gravedad para la persona juridica en funcién del sujeto que hubiese co-
metido el tipo penal en nombre de la misma —esto es, bien los directivos o administrado-
res o bien sus empleados—, y ello con base en la existencia cierta de una organizacién de-
fectuosa y una carencia de control en sede de la sociedad (38); asi, como ha puesto de
manifiesto MORALES PRATS, «hubiera sido deseable que para los supuestos de delitos co-
metidos por empleados descontrolados, se hubiere impuesto la pena en su mitad infe-
rior» (39).

Dando un paso més en nuestro estudio, resulta oportuno indicar que una parte de la
doctrina ha venido entendiendo que el sistema juridico-penal establecido en relacién con
el problema que ahora nos ocupa constituye un supuesto de responsabilidad objetiva, ya
que, stricto sensu, quien comete el delito en cuestién son los representantes legales, los
administradores de hecho o de derecho de la empresa o sus empleados. En este sentido,
se ha puesto de relieve que dicha entidad va a responder por comportamientos delictivos
ajenos, atribuyéndose a la misma —a efectos de reproche— algo que hicieron otros y que,
al carecer de «vida propia», aquélla ni siquiera podria llegar a ejecutar (40).

Por su parte, otro sector doctrinal ha considerado que, a fin de evitar, precisamente,
dicha calificacién, debe interpretarse el articulo 31 bis del CP de un modo restrictivo, de

(35) Cfr., ADAME MARTINEZ (2009), pag. 59.

(36) Es maés, para GOMEZ MARTIN (2011, pag. 133), no existe inconveniente en que el susodicho
sujeto sea un auténomo o un trabajador subcontratado, siempre que se halle integrado en el Ambi-
to del dominio social.

37) Cfr., GOMEZ-JARA DiEz (2010), pag. 1848.

(38) A este respecto, ADAME MARTINEZ (2009, pag. 96) ha considerado, atendiendo a las opinio-
nes puestas de manifiesto en el Informe, de 26 de febrero de 2009, del Consejo General del Poder
Judicial al Anteproyecto de Ley Organica de modificacién del CP, que «la trasposicion fiel de las
Decisiones Marco, la técnica y el fundamento politico-criminal del sistema dualista aconsejan dife-
renciar la gravedad de las penas para las personas juridicas en cada uno de estos supuestos».

(39) MORALES PrATS (2010), pag. 65.

(40) FERNANDEZ TERUELO (2011), pag. 25. Esta misma opinién es compartida por MARTINEZ-CA-
RRASCO PIGNATELLI (2010, pag. 35), para quien la referida responsabilidad penal de las sociedades
constituye «una responsabilidad sin delito, siendo la pena que se impone a la persona juridica una
pena sin dolo o imprudencia». En este sentido, MORALES PRATS (2010, pag. 55) ha venido a indicar
que el tenor del articulo 31 bis del CP «dificilmente puede compatibilizarse con el principio de res-
ponsabilidad penal con el hecho propio, principalmente porque no se esclarecen los propios crite-
rios de imputacién especifica de la persona juridica».

— 66 —



OLGA CARRERAS MANERO / «La responsabilidad penal de las personas juridicas y sus implicaciones en el delito de defraudacion ...»

forma que sélo podra reputarse autora a la persona juridica de un determinado delito
cuando haya existido un defecto de organizacién en su seno, esto es, «una omision del
cuidado debido en la evitacién de la comisién de delitos» (41). De acuerdo con ello, se
vendria a otorgar a tal entidad una posicion de garante, en la medida en que tiene que
controlar el cumplimiento de las obligaciones de sus agentes y evitar las acciones que
deriven en resultados lesivos (42), siendo necesario, a su vez, que en aquélla pueda apre-
ciarse el reproche por la no evitacién de la actuacion delictiva cometida por la persona fi-
sica (43).

De este modo, resulta patente, como ha indicado DE RivAs VERDES-MONTENEGRO, que
aunque siempre existirdn una o varias personas fisicas que ostenten el dominio del he-
cho, y tengan en su mano la comisién del delito, la persona juridica aparecera como un
instrumento imprescindible para ello, circunstancia ésta que permite justificar la impu-
tacion de la correspondiente sancién a la misma, con independencia de la que recaiga so-
bre dichos sujetos (44), y ello aun cuando estos tltimos no hayan podido ser individuali-
zados (art. 31 bis.2 CP).

Ahora bien, es preciso reconocer, siguiendo a GOMEZ TOMILLO, que para que dicha teo-
ria tenga plena eficacia deberia haberse previsto, de forma expresa, la posibilidad de
que las personas juridicas pudieran librarse de la oportuna sancién en aquellos casos en
que las mismas prueben que ha existido en su seno una organizacién eficiente, orienta-
da a impedir la comisién de delitos (45), cuestién ésta que serd objeto de examen en un
momento ulterior.

A estos efectos, y con independencia de lo anterior, entendemos que, aunque la perso-
na juridica siempre requerira de personas fisicas que actiien en su nombre defraudando
a la Hacienda Publica, si que es posible reconocer en dicha entidad una cierta actitud
pasiva, no actuando cuando debia y permitiendo con su omisién, por tanto, que se haya
cometido la correspondiente figura delictiva (46); no obstante, y a fin de evitar una posi-
ble responsabilidad objetiva para las referidas sociedades, estimamos que deberan aten-

(41) Véase, GOMEZ MARTIN (2011), pag. 135. A juicio de ZUGALDIA ESPINAR (2010, pag. 13), «la
persona juridica responde con su propia accién y por su propia culpabilidad —respetandose asi los
principios de personalidad de las penas y de culpabilidad—. Ni se responde por el hecho de otro, ni
la responsabilidad es objetiva».

(42) NIETO GARCIA (2005), pag. 408. Por su parte, ZUGALDIA ESPINAR (2010, pag. 10) ha puesto
de relieve, respecto a la culpabilidad de las sociedades, que se requiere «que todo ello ocurra como
consecuencia de haber omitido la persona juridica —de forma contraria al deber— la adopcién de al-
guna de las medidas de precaucién y de control (defecto de organizacién) que eran exigibles para
garantizar el desarrollo legal (y no delictivo) de la actividad de empresa».

(43) RopRiGUEZ RAMOS (2011a), pag. 4.

(44) DE Rivas VERDES-MONTENEGRO (2010), pag. 67. En relacién con esta cuestion, CHOCLAN
MONTALVO (2011, pag. 196) ha venido a indicar que «por mucho que se afirme una capacidad de
culpabilidad propia de la persona juridica, lo cierto es que es necesario que pueda imputarse un
delito al directivo o empleado de la empresa, a la persona humana, y que se haya actuado por
cuenta o en beneficio de ella. Es decir, la responsabilidad propia de la persona juridica nace de la
responsabilidad de la persona individual».

(45) GOMEz TomILLO (2011), pags. 76 y 78.

(46) Para RoDRIGUEZ Ramos (2011b, versién digital), la imputacién de responsabilidad a las
personas juridicas deriva de lo que se denomina comisién por omisién, siendo necesario para ello
que se acredite «el incumplimiento de una obligacién de actuar nacida de la ley, de un contrato o
de una intervencién previa que ha generado un riesgo» y que «ademds tal accién no realizada hu-
biera evitado el resultado delictivo acaecido».
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derse y valorarse, de modo conveniente, las concretas circunstancias que concurran en
cada caso (47).

En consecuencia, cabe sefialar, ya para finalizar el presente epigrafe, que la imputa-
cién de responsabilidad penal a las personas juridicas deriva de una omisién del deber
de cuidado de dichas entidades, cuyo origen radica en lo que ha venido a denominarse
culpa in vigilando o in eligendo, debiendo configurarse aquélla, por tanto, como una
«culpa sin representacion del posible resultado delictivo» (48); méas en concreto, la citada
responsabilidad sera oportuna cuando se defraude a la Administracién tributaria en
nombre de la sociedad, siempre y cuando esta tltima hubiese podido evitar tal situacién
estableciendo los mecanismos de control y vigilancia necesarios.

3.2. Aspectos materiales del delito de defraudacion tributaria

Una vez examinados aquellos aspectos subjetivos del delito de defraudacién tributa-
ria que conciernen a las personas juridicas, y de conformidad con el esquema preesta-
blecido, es el momento de llevar a cabo, a continuacidn, el andalisis sustantivo o material
del mismo, para lo cual se irdn poniendo de relieve las cuestiones més relevantes que
atarien a dichas entidades.

A estos efectos, y como es de sobra conocido, el delito arriba mencionado aparece re-
cogido en el articulo 305 del CP, disponiendo su apartado primero que «El que, por ac-
cién u omisién, defraude a la Hacienda Publica estatal, autonémica, foral o local, elu-
diendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o in-
gresos a cuenta de retribuciones en especie obteniendo indebidamente devoluciones o
disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre que la cuantia de la cuota de-
fraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devo-
luciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de ciento
veinte mil euros, sera castigado con la pena de prisién de uno a cinco afios y multa del
tanto al séxtuplo de la citada cuantia (...)».

Asi, y en primer lugar, es preciso indicar, en relaciéon con la autoria del delito que
ahora nos interesa, que la doctrina ha venido debatiendo sobre si el mismo debe consi-
derarse un delito especial o de propia mano o, en cambio, un delito comun.

De acuerdo con ello, en sede de nuestros tribunales se ha entendido, de forma mayo-
ritaria, que el delito fiscal debe calificarse de especial, en el sentido de que sélo pueden
cometerlo aquellos sujetos que tengan la condiciéon de obligados tributarios (49), opinién

(47) A este respecto, el Informe, de 26 de febrero de 2009, del Consejo General del Poder Judi-
cial al Anteproyecto de Ley Organica de modificacién del CP, vino a indicar que para evitar incu-
rrir en un supuesto de responsabilidad objetiva por el hecho cometido por otro «es imprescindible
identificar el concreto criterio que permita la imputacién objetiva y subjetiva del hecho a la perso-
na juridica».

(48) RopRiGUEZ RAMOS (2011b), version digital.

(49) A estos efectos, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, de 5 de diciembre de
2008 (FdJ 4°) (ARP 2009/525), ha puesto de relieve que «es doctrina jurisprudencial consolidada que
el delito fiscal es un delito que inicamente puede cometer la persona juridica obligada al pago del
tributo correspondiente, sin perjuicio de que otros sujetos diferentes pudieran responder en cali-
dad de inductores, cooperadores necesarios o complices». En términos similares pueden consultar-
se las Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de junio de 2010 (FJ 7°) (RJ 2010/7169) y 2 de mar-
zo de 2005 (FJ 3°) (RJ 2005/5132) y de las Audiencias Provinciales de A Coruiia de 17 de febrero de
2005 (FJ 2°) (ARP 2006/110), Asturias de 1 de diciembre de 2004 (FJ 2°) (ARP 2005/5) y Barcelona
de 15 de enero de 2010 (FJ 1° (ARP 2010/601) y de 21 de marzo de 2005 (FJ 2°) (ARP 2005/231).
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ésta defendida, asimismo, por un amplio sector de nuestra doctrina cientifica (50). Aho-
ra bien, en contra de esta tesis se encuentran quienes estiman que el autor de la referi-
da figura delictiva puede serlo cualquiera, sea o no sujeto pasivo del tributo que se de-
frauda (51).

Sea como fuere, lo cierto es que, en lo que a nuestro estudio concierne, para poder im-
putar a una sociedad la correspondiente responsabilidad penal es preciso, en todo caso,
que la misma ostente la cualidad de obligado tributario del tributo en relacién con el
cual se ha cometido la defraudacién (52); no obstante, y como ha puesto de relieve To-
RRES GELLA, ha de tenerse en cuenta que la condiciéon de obligado en una determinada
relacion tributaria constituye un requisito necesario, pero no suficiente, para poder in-
currir en la autoria del citado tipo penal (53).

En efecto, y a la vista del tenor literal del precepto transcrito con anterioridad, es po-
sible afirmar que para poder declarar a una persona juridica responsable del delito fis-
cal de que se trate resulta necesario que concurran los dos siguientes elementos confi-
guradores del tipo objetivo: esto es, que tenga lugar una evasion de tributos o se obten-
gan, de forma ilicita, beneficios fiscales —en nuestro caso, por parte de la sociedad—y, a
su vez, que dicha actuacién se califique de defraudatoria (54).

Siendo esto asi, y para poder configurar el contenido del primer requisito aludido ut
supra, debe acudirse a lo previsto en la propia normativa tributaria, en la medida en
que la misma sera la que determine si se han cometido tales hechos tipicos, y ello porque
nos encontramos ante lo que ha venido a denominarse un tipo penal en blanco (55), cir-
cunstancia ésta que concurre en la mayor parte de los delitos imputables a las personas
juridicas (56).

(50) En este sentido se han pronunciado CHICO DE LA CAMARA (1998), pag. 12; PEREZ Rovo
(2011), pag. 442; RopriGUEZ LOPEZ (2008), pag. 93 y ROMERAL MORALEDA (2000), pags. 104 y 105.

(561) Vid., a este respecto, a APARICIO PEREZ (2006), pag. 332; MARTIN QUERALT, LOZANO SERRA-
NO y POVEDA BLANCO (2010), pag. 244 y MuNozZ PEREZ (2008), pag. 131. Por su parte, COLINA RAMi-
REZ (2010, pag. 145) concibe el referido tipo penal como un «delito de infraccién de un deber», pues-
to que para dicho autor «se debe atender al delito tributario en base del &mbito competencial que
tenga el autor».

(52) A modo de ejemplo, cabe sefialar que las personas juridicas son consideradas sujetos pasi-
vos del Impuesto sobre Sociedades (art. 7 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades), del Impuesto sobre
Construcciones Instalaciones y Obras (art. 101 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales —en ade-
lante, TRLHL~) y del Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urba-
na (art. 106 TRLHL), entre otros.

(53) ToRRES GELLA (2009), pag. 132.

(54) PirEz Royo (2011), pag. 436.

(55) Para TORRES GELLA (2009, pag. 131) resulta necesario «examinar la normativa tributaria
para poder conocer si se han cometido tales hechos tipicos. Y ello mediante el examen, no sélo de
las Leyes que regulan cada tributo en particular, sino, inclusive, de la normativa reglamentaria de
desarrollo». A este respecto, APARICIO PEREZ (2006, pag. 331) ha indicado que, en estos casos, debe-
remos acudir a las leyes tributarias reguladoras de las distintas figuras impositivas y, de modo
fundamental, a la Ley General Tributaria. En este sentido, ANEIROS PEREIRA (2008, pag. 1502) vie-
ne a afirmar que «el delito fiscal es una de las instituciones en las que confluyen necesariamente
el Derecho tributario y el Derecho penal. La unidad del ordenamiento juridico implica la integra-
cién de las distintas ramas del mismo». Asimismo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de mar-
zo de 2005 (FJ 3°) (RJ 2005/5132) ha puesto de relieve que «la autoria del delito fiscal plantea pro-
blemas extrapenales ya que su determinaciéon hay que complementarla con las normas tributarias
que definen al contribuyente como la persona natural o juridica a quien la Ley impone la carga tri-
butaria derivada del hecho imponible».

(56) RopRiGUEZ RAMOSs (2011a), pag. 7.
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En este sentido, se ha puesto de manifiesto que el tipo penal en cuestién deriva de
una sobreproteccion de los bienes juridicos definidos primariamente en sus respectivos
ambitos —en nuestro caso, en sede tributaria—, lo que conlleva que el cumplimiento de la
correspondiente normativa no penal imposibilite atribuir responsabilidad de tal natura-
leza a dichas entidades (57).

Asimismo, y atendiendo ya a lo que atafe al segundo de los requisitos que conforman
el tipo objetivo de la figura delictiva que ahora nos interesa, el mismo consiste en la co-
misién de una conducta defraudatoria (58), puesto que resulta necesario que se haya
ocultado la realizacién del hecho imponible o el exacto valor de la base imponible, a fin
de obtener indebidamente devoluciones o disfrutar de beneficios fiscales (59).

Por consiguiente, y a la vista de las consideraciones efectuadas, entendemos que el
referido delito debe calificarse de doloso, dado que el elemento de la defraudacién exclu-
ye la posibilidad de la puniciéon de actuaciones imprudentes (60). Ahora bien, las perso-
nas fisicas aludidas en el articulo 31 bis.1 del CP seran las que deberan llevar a cabo,
materialmente, dicho comportamiento doloso, por cuenta y en provecho de la sociedad,
al carecer esta tGltima, en puridad, de tal facultad (61).

No obstante lo anterior, no resulta imprescindible, a nuestro modo de ver, que dichos
sujetos actien con un particular animo de lucro, ni con la intencién de obtener un de-
terminado beneficio econémico —lo que ha venido a denominarse dolo reduplicado— (62),
siendo suficiente, por tanto, con tener el conocimiento de la elusién del pago del tributo
de que se trate en una cuantia superior al limite de punibilidad fijado en el CP —120.000

(57) En relacién con esta cuestién, RODRIGUEZ RAMOS (Ibidem) ha puesto de relieve que «el in-
cumplimiento de tales obligaciones juridicas extrapenales suele ser una condictio necesaria sed
non sufficiens para que la conducta sea penalmente tipica». A juicio de RUIZ GARCIA (2011, pag.
754), la decisién que se adopte sobre la comisién del delito de defraudacion tributaria dependera
del resultado de aplicar aquellas normas tributarias que sean relevantes para determinar el im-
porte de la cuota, en la medida en que la «aplicacién de la norma tributaria es, por lo tanto, un an-
tecedente ldgico-juridico que ha de ser resuelto ineludiblemente para alcanzar el pronunciamiento
penal».

(568) Recordemos que el propio articulo 305.1 del CP viene a establecer que «El que, por accién
u omisién, defraude a la Hacienda Publica (...)» (la cursiva es nuestra).

(59) A este respecto, ANEIROS PEREIRA (2008, pag. 1512) ha destacado el hecho de que la con-
ducta descrita en el texto es, precisamente, la que se trata de impedir, «puesto que para los su-
puestos de mero impago de la deuda tributaria, una vez cumplida la obligacién de presentar la co-
rrespondiente declaracién, el ordenamiento tributario ya cuenta con mecanismos para exigir el
importe debido». En este mismo sentido, PEREZ Royo (2011, pag. 440) considera que «lo que se re-
quiere para apreciar una conducta defraudatoria, de ocultacion, es que el comportamiento del su-
jeto, en relacién con sus deberes de declaracién, haya puesto a la Administracién en una situacién
en la que ésta no pueda proceder a determinar la deuda sin recurrir a la busqueda o investigacion
de datos adicionales».

(60) Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 1993 (FJ 2°) (RJ 1993/8387). En
relacién con esta cuestiéon MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, TEJERIZO LOPEZ y CASADO OLLERO
(2011, pag. 557) han indicado que la necesaria concurrencia de dolo conlleva la imposibilidad de
subsumir como conducta constitutiva de delito los supuestos calificables como fraude de ley.

(61) Asi, y en opinién de TORRES GELLA (2009, pag. 139), «la evidente influencia del factor hu-
mano en la imputacién del hecho a la persona juridica permite, ademads, superar la objecién a la
llamada incapacidad de culpabilidad o de conducta dolosa, pues esas dimensiones personales y
subjetivas contindan residenciadas en la persona o personas fisicas responsables penalmente ex
art. 31 CP».

(62) Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén de 8 de octubre de 2003 (FJ 2°) (JUR
2003/270828).
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euros— (63), ya que cuando no se sobrepase la citada cantidad nos encontraremos ante
una infraccién de naturaleza tributaria (64).

A este respecto, cabe sefalar, ya para finalizar, que tal circunstancia constituye una
diferencia esencial entre el delito fiscal y las infracciones tributarias, puesto que estas
ultimas no requieren, en todo caso, de un comportamiento doloso, pues basta que concu-
rra culpa leve o que las mismas se hayan cometido de forma negligente; en concreto, es
el articulo 183.1 de la LGT el precepto que dispone que «Son infracciones tributarias las
acciones u omisiones dolosas o culposas con cualquier grado de negligencia que estén ti-
pificadas y sancionadas como tales en esta u otra ley» (65).

3.3. Consecuencias juridico-penales derivadas de la comisiéon por parte de
las personas juridicas del delito de defraudacién tributaria: las penas
aplicables

Como consecuencia del reconocimiento en sede penal de la responsabilidad de tal na-
turaleza a las personas juridicas (art. 31 bis CP), deben establecerse, como es l6gico, las
penas correspondientes a las mismas derivadas de la comision de aquellos delitos en re-
lacién con los cuales se ha previsto tal posibilidad.

A estos efectos, es preciso indicar que, antes de la reforma operada en el CP por obra
de la Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, no venia a recogerse en el citado Cédigo un ca-
talogo de penas aplicables a las referidas entidades, sino s6lo determinadas consecuen-
cias accesorias que el juez podia imponer en el caso de delitos cometidos en el seno o a
través de sociedades (66), las cuales, empero, no constituian stricto sensu una suerte de
pena para las mismas.

(63) A este respecto, CHOCLAN MONTALVO (2004, pag. 1578) ha indicado que «el delito fiscal es
esencialmente un delito de omisién. Y forma parte del tipo objetivo del delito de omisién la situa-
cién generadora del deber —en nuestro caso, la realizacion del hecho imponible—, el propio deber y
el incumplimiento de la accién esperada. Luego el objeto del dolo se refiere a todas estas circuns-
tancias». En opinién de MARTIN QUERALT, L0ZANO SERRANO, TEJERIZO LOPEZ y CASADO OLLERO
(2011, pag. 559), la accién tipica ha de tener un determinado resultado, el cual debe materializar-
se en una lesién a la Hacienda Publica que exceda de 120.000 euros. Por su parte, en la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Zaragoza, de 5 de diciembre de 2008 (FJ 5°) (ARP 2009/525), ha ve-
nido a indicarse que el delito fiscal no requiere «ningin artificio, mecanismo engafoso o mise en
scene, considerando tipica la mera omisién sin necesidad de tergiversacién o manipulacién de los
datos que configuran las correspondientes bases imponibles». En este mismo sentido, véanse las
Sentencias de las Audiencias Provinciales de Las Palmas de 28 de febrero de 2008 (FJ 2°) (ARP
2008/398) y Valencia de 16 de octubre de 1998 (FdJ 1°) (ARP 1998/5157).

(64) A efectos del computo de la cuantia mencionada en el texto puede consultarse el apartado
segundo del articulo 305 del CP.

(65) La cursiva es nuestra. A este respecto, GARCIA GOMEZ (2002, pag. 66) ha puesto de relieve
que «la infraccién tributaria se construye, por tanto, sobre tipos culposos o imprudentes, una cir-
cunstancia por otra parte afin a la generalidad de las infracciones administrativas y sélo excepcio-
nal en la 6rbita penal, de acuerdo con el principio de intervencién minima que rige en esta rama
del ordenamiento».

(66) En este sentido, el articulo 129.1 del CP (vigente hasta la reforma mencionada en el texto)
disponia que «El juez o tribunal, en los supuestos previstos en este Codigo, y sin perjuicio de lo es-
tablecido en el articulo 31 del mismo, previa audiencia del ministerio fiscal y de los titulares o de
sus representantes legales podra imponer, motivadamente, las siguientes consecuencias: a) Clau-
sura de la empresa, sus locales o establecimientos, con caracter temporal o definitivo. La clausura
temporal no podra exceder de cinco anos. b) Disolucién de la sociedad, asociacién o fundacién. c)
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Dicha situacién ha sido modificada a raiz de la entrada en vigor de la Ley arriba alu-
dida, al incluirse en el CP las penas aplicables por la comisién del delito de que se trate
por parte de las personas juridicas, penas éstas que el juez debe aplicar en todo caso y no
puede optar por una u otra, a diferencia de lo que ocurria con anterioridad a la mencio-
nada reforma (67).

Asi, y en relacién con las referidas consecuencias accesorias, debe ponerse de relieve
que las mismas sdlo resultan aplicables, en el momento presente, a las entidades sin
personalidad juridica, estableciendo, a este respecto, el actual articulo 129 del CP que
«En caso de delitos o faltas cometidos en el seno, con la colaboracion, a través o por me-
dio de empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupa-
ciones de personas que, por carecer de personalidad juridica, no estén comprendidas en
el articulo 31 bis de este Cédigo, el Juez o Tribunal podra imponer motivadamente a di-
chas empresas, organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones una o varias conse-
cuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del delito (...)» (68).

Sea como fuere, y en lo que a nosotros concierne, la pena que debe imponerse en aque-
llos supuestos en que una sociedad cometa un delito contra la Hacienda Publica sera la
prevista en el articulo 310 bis.a) del CP, esto es, «Multa del doble al cuadruple de la can-
tidad defraudada o indebidamente obtenida, si el delito cometido por la persona fisica
tiene prevista una pena de prisiéon de mas de dos afios», pudiéndose aplicar, a su vez y
siempre que se atienda a las reglas establecidas en el articulo 66 bis, las medidas reco-
gidas en las letras b) a g) del articulo 33.7 de dicho texto normativo (69).

En relacién con esta cuestion, consideramos que la pena impuesta a las personas ju-
ridicas no puede reputarse mas que como positiva, dado que la comisién de un delito fis-

Suspensién de las actividades de la sociedad, empresa, fundacién o asociacién por un plazo que no
podra exceder de cinco afios. d) Prohibicién de realizar en el futuro actividades, operaciones mer-
cantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encu-
bierto el delito. Esta prohibicién podra tener caracter temporal o definitivo. Si tuviere caracter
temporal, el plazo de prohibicién no podra exceder de cinco afios. e) La intervencién de la empresa
para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo necesario y
sin que exceda de un plazo maximo de cinco afios».

(67) Noétese, a este respecto, que el precepto transcrito en la nota precedente establecia que el
Juez o Tribunal podrd imponer alguna de las consecuencias que en el mismo se recogen.

(68) La cursiva es nuestra. En relacién con las entidades sin personalidad juridica, ECHARRI
CasI (2011, pag. 3) ha considerado que da la impresién de que el legislador ha querido incorporar
un régimen penal especifico para dichos entes, con la imposicién no de penas, sino de consecuen-
clas accesorias, accesoriedad que se predica respecto de la pena que corresponde a la persona fisi-
ca responsable del delito.

(69) A este respecto, cabe sefialar que las penas aplicables a las personas juridicas, las cuales
tienen la consideracién de graves, resultan muy similares a las consecuencias accesorias que se re-
cogian en el seno del anterior articulo 129 del CP, precepto este Gltimo que ha sido transcrito en la
nota 66; mas en concreto, el actual articulo 33.7.b) a g) de dicho Cédigo prevé, en este sentido, la
«b) Disolucién de la persona juridica. La disolucién producira la pérdida definitiva de su persona-
lidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier modo en el trafico juridico, o lle-
var a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita. ¢) Suspensién de sus actividades por un
plazo que no podréa exceder de cinco afios. d) Clausura de sus locales y establecimientos por un pla-
zo que no podra exceder de cinco afios. e) Prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cu-
yo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicién podra ser tempo-
ral o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podra exceder de quince afios. f) Inhabilitacion para
obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector publico y para gozar de be-
neficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podra exceder de quince
anos. g) Intervencién judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedo-
res por el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de cinco afios (...)».
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cal por éstas ha podido reportarles grandes beneficios econémicos y, ademads, va a cau-
sar, si bien de modo indirecto, una lesién al interés general; no obstante, somos de la
opinién de que a la hora de fijar la concreta cuantia de la multa correspondiente debera
atenderse, junto a los criterios generales de determinacién de la misma, a la capacidad
economica de tales entidades (70).

Ahora bien, ha de tenerse en cuenta que una vez cometido el correspondiente delito
de defraudacién tributaria de que se trate tiene lugar —como ya hemos indicado— una
doble via de imputacion, al exigirse la oportuna responsabilidad penal tanto a la perso-
na juridica como al autor material del mismo —es decir, a los sujetos que ostenten un de-
terminado poder de direccién en la sociedad o a aquellos que careciendo de dicho poder
han actuado sin el debido control de su superior— (71), circunstancia ésta que viene a po-
nerse de manifiesto en sede de las penas aplicables a este respecto.

En efecto, va a ser muy frecuente que la multa prevista en el articulo 310 bis del CP
antes aludido se superponga con la pena impuesta a las personas fisicas —esto es, la re-
cogida en el articulo 305 del CP—, estableciéndose para tales supuestos la necesidad de
modular las respectivas cuantias; mas en concreto, es el articulo 31 bis.2 de dicho Cédi-
go el precepto que prevé que «(...) Cuando como consecuencia de los mismos hechos se
impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o tribunales modularan las respectivas
cuantias, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relaciéon con la
gravedad de aquéllos».

De acuerdo con ello, se ha considerado que cuando unos mismos actos den lugar a una
doble responsabilidad puede verse vulnerado el principio de non bis in idem (72), situa-
cién ésta que, a nuestro modo de ver, se evitara siempre y cuando los reproches sean dis-
tintos e independientes para la sociedad, por un lado —por la existencia cierta de un de-
fecto de organizacién y por no haber llevado a cabo un adecuado control—, y, por otro, pa-
ra las personas fisicas autoras materiales del delito en cuestién. Ahora bien, si ello fue-
ra asi ya no resultara necesario modular la pena de multa, puesto que los hechos come-
tidos serén, en puridad, diversos (73).

Por lo demas, es preciso sefnalar, ya para finalizar este epigrafe, que en sede del CP se
prevé la posibilidad de fraccionamiento del pago de la multa que le sea impuesta a la
persona juridica cuando exista peligro para su supervivencia (74); asimismo, vienen a
establecerse determinadas medidas cuya finalidad consiste en impedir que la responsa-
bilidad penal de aquélla pueda ser burlada por una disolucion encubierta o aparente o
por su transformacién, fusién, absorcién o escision, traspasandose, en tales supuestos,
dicha responsabilidad a la entidad o entidades resultantes de estas operaciones (75).

(70) A efectos de determinar la pena de multa, constltense las reglas previstas en el articulo 52
del CP.

(71) Ahora bien, no puede olvidarse que cabe la posibilidad de que «la concreta persona fisica
responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra
ella» (art. 31 bis.2 CP); en tal caso, la tnica responsabilidad que se sustanciara en el proceso sera
la que atafie a la persona juridica.

(72) En opinién de FERNANDEZ TERUELO (2011, pag. 21), «la afirmacion del legislador relativa a
que la suma resultante (de las penas de multa impuestas a la persona fisica y juridica) no debe ser
desproporcionada determina, (...), una prueba clara del complejo subyacente de bis in idemn».

(73) Cfr., FERNANDEZ TERUELO (Ibidem).

(74) En relacién con el fraccionamiento del pago de la pena de multa impuesta a las personas
juridicas, véase el articulo 53.5 del CP.

(75) A este respecto, puede consultarse el articulo 130.2 del CP.
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Asi, y una vez vista la pena aplicable a las personas juridicas como consecuencia de la
comisién de un delito de defraudacion tributaria, es el momento de pasar a analizar, a
continuacién, aquellas circunstancias que, en su caso, van a permitir modificar la res-
ponsabilidad penal de las mismas.

3.4. Circunstancias modificativas de la responsabilidad penal de las personas
juridicas

A este respecto, es preciso sefialar que la responsabilidad penal de la sociedad no pue-
de considerarse accesoria de la que atafie a la persona fisica autora material del delito
contra la Hacienda Ptblica en cuestion, dado que, aunque la pena de multa que se im-
ponga puede ser coincidente para ambas (art. 31 bis.2 CP), las circunstancias relativas
a la culpabilidad de la primera no excluiran ni modificaran la responsabilidad concer-
niente a la segunda, en la medida en que las mismas no resultan transmisibles (76) (77).

Sin perjuicio de lo indicado en el parrafo precedente, y con independencia del tenor li-
teral que presenta el articulo 31 bis.3 del CP, somos de la opinién de que, para evitar in-
currir en un supuesto de responsabilidad objetiva, cuando el comportamiento de la per-
sona fisica no pueda calificarse de antijuridico, porque la misma obre amparada bajo
una causa de justificacién, no tendria que imputarse, en puridad, responsabilidad penal
a la entidad en cuyo interés y provecho se actud; y ello porque, a nuestro modo de ver,
esta ultima no habra incurrido en ningun supuesto de culpa in vigilando, ni en un de-
fecto de organizacion (78).

Asimismo, debe ponerse de relieve que en el seno del CP se prevén determinados su-
puestos de atenuacion de la responsabilidad que atafien, en exclusiva, a las personas ju-
ridicas y entre los que destacan la confesion de la infraccién —en nuestro caso, del delito
fiscal— a las autoridades, la reparacion del dafio y el establecimiento de normas eficaces
para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro puedan cometerse bajo la cobertu-
ra de aquéllas (79).

(76) En este sentido, el articulo 31 bis.3 del CP dispone que «La concurrencia, en las personas
que materialmente hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles por no ha-
ber ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o agra-
ven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido o se hubieren sustraido
a la accidn de la justicia, no excluira ni modificara la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, sin perjuicio de lo que se dispone en el apartado siguiente».

(77) GOMEZ MARTIN (2011), pag. 135. En relacién con esta cuestién, PORTAL MANRUBIA (2010,
pag. 169) ha afirmado que nuestro legislador ha optado por «la inclusién de una responsabilidad
directa contra la persona juridica, sin que la misma venga condicionada, en modo alguno, por la
responsabilidad penal de la persona fisica que ha mantenido el dominio de la accién punible, la
cual puede ser condenada de manera independiente».

(78) A este respecto, MUNOZ LORENTE (2007, pag. 41) ha entendido que en los supuestos en que
concurre una causa de justificaciéon en el comportamiento de la persona fisica y que es la base de la
imputacién a la sociedad, ésta no ha de responder de dicha actuacién, en la medida en que la misma
no resulta contraria al Ordenamiento penal; junto a ello, ha venido a indicar que distinta solucién
merecen los casos en que tiene lugar alguna circunstancia eximente de la responsabilidad no califi-
cable como causa de justificacién, sino de exencién de la culpabilidad, dado que en estos casos es to-
talmente lgico que aunque la persona fisica no responda del delito lo haga, empero, la correspon-
diente entidad, puesto que el comportamiento llevado a cabo por aquélla no deja de ser antijuridico
aunque no resulte ser culpable. Esta opinién es compartida por MORALES PRATS (2010), pag. 58.

(79) Apartado VII de la Exposicién de Motivos de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio. Véa-
se, en relacién con las circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas, el articulo 31 bis.4 del CP.
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A estos efectos, consideramos que deberia haberse establecido, junto a las atenuantes
mencionadas ut supra, la posibilidad de exclusién de la responsabilidad penal de dichas
entidades en determinados supuestos. En este sentido, CHOCLAN MONTALVO ha venido a
entender que del tenor del articulo 31 bis.4.d) del CP se infiere que si las medidas de
prevencién correspondientes se impusieran antes de la realizacion del tipo delictivo por
la persona fisica, la sociedad resultara exonerada de responsabilidad penal (80) (81); sin
embargo, y aunque a nuestro juicio la soluciéon que defiende el citado autor es del todo
punto légica, entendemos que la misma deberia haberse recogido, de forma expresa, en
sede penal y no derivar, empero, de una interpretacién sensu contrario del referido pre-
cepto.

De acuerdo con ello, estimamos, lege ferenda, que si la persona juridica ha llevado a
cabo determinados planes de conducta encaminados a evitar la evasiéon de impuestos y
la defraudacién tributaria, y siempre que pueda apreciarse que no ha existido culpa in
vigilando, a aquélla no deberia imputdrsele el delito en cuestién, dado que si dicha cir-
cunstancia permite reducir la pena impuesta, también deberia reconocerse, ex lege, efec-
tos eximentes (82), posibilidad ésta que si se prevé en el seno del Derecho italiano (83).

En conclusién, somos de la opinién de que deberia favorecerse la adopcién por parte
de las empresas de cédigos internos de prevencién de actuaciones punibles —los denomi-
nados compliance programs—, por medio de los cuales las mismas desarrollen una per-
manente vigilancia de las exigencias legales y, dependiendo de su eficacia y cumpli-
miento, podria llegar a evitarse la imputacién a dichas entidades de la figura delictiva
de que se trate (84).

Por su parte, y en lo que concierne a las circunstancias agravantes, debe ponerse de
relieve que las mismas también resultaran aplicables en sede de la comisién de un deli-
to contra la Hacienda Publica por las referidas entidades, y entre las cuales cabe desta-
car los casos de reincidencia, cuestion ésta que va a conllevar una modificacién del Re-
gistro de Penados y Rebeldes, pues a partir de ahora aquéllas podran tener anteceden-
tes penales (85).

(80) En este sentido, es preciso sefialar que, en virtud del precepto citado en el texto, tiene la
consideracién de circunstancia atenuante de la responsabilidad penal de la persona juridica el he-
cho de «Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y des-
cubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la per-
sona juridica».

(81) CHOCLAN MONTALVO (2011), pag. 199.

(82) Cfr., ZucaLDIiA ESPINAR (2010), pag. 14 y GOMEZ ToMILLO (2011), pags. 76y 78.

(83) En efecto, el articulo 6.1 del Decreto Legislativo nimero 231, de 8 de junio de 2001, sobre
Disciplina della responsabilita amministrativa delle persone giuridiche, delle societa e delle asso-
ciazioni anche prive di personalita giuridica ha establecido que «Se il reato é stato commesso dalle
persone indicate nell’articolo 5, comma 1, lettera a), l’ente non risponde se prova che: a) I'organo di-
rigente ha adottato ed efficacemente attuato, prima della commissione del fatto, modelli di orga-
nizzazione e di gestione idonei a prevenire reati della specie di quello verificatosi (...)» (la cursiva
es nuestra).

(84) En relacion con esta cuestion, ECHARRI CASI (2011, pag. 4) ha venido a afirmar que se tra-
ta de «promover la adopcién de codlgos internos, dirigidos a fomentar el buen gobierno de las per-
sonas juridicas por medio de su implicacién en la autorregulacién, presuponiendo que la propia en-
tidad es quien estd en las mejores situaciones para controlar el comportamiento de sus agentes».
En este mismo sentido se ha pronunciado MARTINEZ-CARRASCO PIGNATELLI (2010), pags. 38 y 39.

(85) Cfr., GOMEZ BERNABEU (2011), pag. 178. A este respecto, BANACLOCHE PALAO, ZARZALEJOS
NIETO y GOMEZ-JARA DiEz (2011, pag. 289) han considerado que «la LLO 5/2010 nada dice sobre la
creacién de un registro especifico para personas juridicas, por lo que ha de entenderse que las sen-
tencias firmes que las condenan accederan al Registro Central de Penados, conforme al art. 2.3 le-
tra a) del Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero, por el que se regula el Sistema de Registros Ad-
ministrativos de apoyo a la Administracién de Justicia».
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Una vez efectuadas las consideraciones precedentes, y dando un paso més en nuestro
estudio, sélo resta hacer alusion, siquiera de forma breve, a la exencién de responsabili-
dad penal por delito fiscal y por irregularidades contables que el articulo 305.4 del CP
prevé para aquellos sujetos —personas juridicas incluidas— que regularicen voluntaria-
mente su situacion tributaria (86).

En relacién con esta cuestion, es preciso sefialar que cuando el deudor tributario sea
una sociedad la regularizacién mencionada deberan realizarla las personas fisicas —ad-
ministradores o representantes— que hayan actuado en su nombre —ex art. 31 bis del
CP—, viéndose favorecidas junto con dicha entidad, y como autoras materiales del delito
de defraudacién tributaria de que se trate, por la oportuna exencioén (87).

4. ALGUNAS CONSIDERACIONES CRITICAS EN TORNO A LA ACTUAL
CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS COMO AUTORAS DE UN DELITO FISCAL

Una vez analizada la regulacién concerniente a posibilidad de declarar responsables
penales a las personas juridicas y tras haber estudiado las consecuencias derivadas de
la imputacién a las mismas de un delito fiscal, es el momento de pasar a examinar, a
continuacién y ya para concluir este trabajo, aquellos aspectos, tanto positivos como ne-
gativos, que atafien a dicha prevision.

A este respecto, cabe sefialar que, aunque se ha reconocido la necesidad y la impor-
tancia de poder considerar autoras de la correspondiente figura delictiva a las referidas
entidades, y ello a fin de luchar contra la corrupcién y la criminalidad en el seno de las
empresas (88), lo cierto es que la modificaciéon del CP operada por obra de la Ley Orga-
nica 5/2010, de 22 de junio, ha sido duramente criticada por una parte de la doctrina.

En este sentido, ha venido a considerarse que dicha medida supondra en la practica
un incremento de los controles internos por parte de las sociedades con los correspon-

(86) En virtud de lo dispuesto en el precepto citado en el texto: «Quedara exento de responsabi-
lidad penal el que regularice su situacién tributaria, en relacién con las deudas a que se refiere el
apartado primero de este articulo, antes de que se le haya notificado por la Administracién tribu-
taria la iniciacién de actuaciones de comprobacién tendentes a la determinacién de las deudas tri-
butarias objeto de regularizacién, o en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido,
antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante procesal de la Admi-
nistracién autondmica, foral o local de que se trate, interponga querella o denuncia contra aquél
dirigida, o cuando el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccién realicen actuaciones que le permi-
tan tener conocimiento formal de la iniciacién de diligencias. La exencion de responsabilidad penal
contemplada en el parrafo anterior alcanzara igualmente a dicho sujeto por las posibles irregula-
ridades contables u otras falsedades instrumentales que, exclusivamente en relaciéon a la deuda
tributaria objeto de regularizacién, el mismo pudiera haber cometido con caracter previo a la re-
gularizacién de su situacién tributaria». En relacién con la referida regularizacion voluntaria, de-
be tenerse en cuenta que la misma no exige, necesariamente, el pago inmediato de las cantidades
que en su dia se defraudaron; véase, a este respecto, a MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, TEJERI-
70 LOPEZ y CASADO OLLERO (2011), pags. 562 y 563.

(87) Para un estudio detallado de este asunto, puede consultarse a PEREZ MARTINEZ (2008),
pag. 208 a 237. A estos efectos, IGLESIAS CAPELLAS (2011, pag. 29) ha puesto de relieve que «el com-
portamiento post-delictivo de la sociedad producira efectos eximentes en la responsabilidad penal
de la propia sociedad y del administrador», indicando, a su vez, que las circunstancias atenuantes
del articulo 31 bis.4 del CP se encuentran fuera del Ambito de aplicacién del articulo 305.4 de di-
cho Cédigo.

(88) Cfr., ZucaLpia ESPINAR (2010), pag. 13.
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dientes costes que ello implica, circunstancia ésta que, para FALCON Y TELLA, va a afec-
tar a la competitividad de las mismas (89).

Junto a lo anterior, se ha puesto de manifiesto que se trata de una reforma desafor-
tunada e indeterminada, la cual sélo acumula la responsabilidad penal de la persona fi-
sica y la juridica (90). Asimismo, ha venido a indicarse que una de las carencias mas im-
portantes a este respecto se encuentra en el hecho de que, junto con la tramitacién de la
Ley arriba citada, no ha tenido lugar, a su vez, la oportuna modificacién procesal, en cu-
ya virtud deberian haberse reconocido a las referidas entidades las mismas garantias en
el proceso de las que gozan las personas fisicas —siempre y cuando sean compatibles con
su naturaleza—, habiéndose olvidado el legislador, en consecuencia, de la sincronizacién
que debe existir entre el derecho y el proceso (91).

Por consiguiente, y dado que las personas juridicas tienen que ser llevadas al proceso pe-
nal en calidad de imputadas, resultaba del todo punto necesaria una reforma de la LECrm,
modificacién ésta que ya ha tenido lugar por obra de la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de
medidas de agilizaciéon procesal (92), siendo uno de los principales objetivos de la citada
norma el de adaptar los procesos penales al &mbito de la responsabilidad de aquéllas.

De este modo, en sede de la Gltima Ley arriba mencionada van a regularse las cues-
tiones relativas al régimen de la competencia de los tribunales, el derecho de defensa de
las sociedades, su intervencion en el juicio oral y conformidad, asi como su rebeldia,
cuestiones todas ellas de indudable importancia y que, van a otorgar una mayor eficacia
a la reforma del CP, en cuya virtud se ha reconocido la posibilidad de delinquir de di-
chas entidades. Ahora bien, no pueden dejar de aludirse a algunos de los problemas que,
a buen seguro, van a plantearse como consecuencia del actual régimen de responsabili-
dad de las personas juridicas en el ambito del delito fiscal, tales como la incorporaciéon
de una nueva parte pasiva en el proceso, aspecto éste que complicara la investigacién, la
posibilidad de no autoincriminarse de las referidas sociedades o la posible impunidad de
las personas fisicas responsables.

No obstante lo anterior, y ya para concluir, debemos poner de relieve que, en nuestra
opinién, la mencionada reforma deberia haberse previsto en el afio 2010, en el mismo
instante en que vino a establecerse, ya de un modo directo y expreso, la responsabilidad
penal de las personas juridicas, si bien, y a pesar de ello, consideramos que solo el tiem-
po podra determinar, de una forma cierta, si las modificaciones operadas en el seno de la
LECrm como consecuencia de la citada Ley de medidas de agilizacién procesal resultan
suficientes (0 no) a efectos de llevar al proceso, en calidad de imputadas, a aquéllas (93).

(89) FALCON Y TELLA (2011), pag. 7.

(90) CHOCLAN MONTALVO (2011), pag. 191. En opinién de RODRIGUEZ Ramos (2011a, pag. 7), «el
legislador ha vuelto a quedarse corto y a mantener parte de la incongruencia que arrastraba en
mayor medida desde la promulgacién del CP de 1995».

(91) A estos efectos, PORTAL MANRUBIA (2010, pag. 173) entiende que el derecho sin el proceso
no puede alcanzar su propésito aunque tampoco el proceso sin el derecho, indicando, a este res-
pecto, que «el proceso penal que se dirija contra la persona juridica debe salvaguardar durante su
sustanciacion el respeto al proceso debido como principio general del derecho», lo cual deberia ha-
berse previsto expresamente en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de 14 de septiembre de 1882
—en adelante, LECrm—. Por su parte, ECHARRI CAsI (2011, pag. 2), ha venido a afirmar que «resul-
ta preocupante el escaso o nulo interés con el que el legislador afronta las reformas procesales que
paralelamente deben acomparar a las modificaciones sustantivas, para que aquéllas lleguen a ser
viables, y lo que es mds importante, aplicables de manera satisfactoria en toda su extensién». En
este mismo sentido se han pronunciado BANACLOCHE PALAO, ZARZALEJOS NIETO y GOMEZ-JARA DIEZ
(2011), pags. 133 y 134; UBEDA DE LOS COBOS (2010), pag. 31 y ZUGALDIA ESPINAR (2010), pag. 15.

(92) BOE de 11 de octubre de 2011, nim. 245.

(93) A este respecto, FERNANDEZ TERUELO (2011, pag. 15) ha venido a poner de relieve, en rela-
cién con el Proyecto de Ley de medidas de agilizaciéon procesal, que el mismo contempla una refor-
ma de cardcter muy parcial.
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