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RESUMEN: El presente trabajo tiene por objeto el estudio del sujeto activo del delito de
defraudacion tributaria. A tal fin, se examinaran, en primer lugar, los aspectos generales que
deben concurrir en el elemento subjetivo de dicha figura delictiva; para pasar a abordar, acto
seguido, la cuestion de la autoria y de otras formas de participacidn en el mismo.
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ABSTRACT: This paper analyses tax offence perpetrator. To that end, an exam of subjective aspects
relative to that offence will be expounded; and secondly, some considerations about the
responsibility of the perpetrator and the extraneus contributions will be explained.
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Como es de sobra conocido, y asi lo ha venido afirmando nuestro Tribunal Constitucional, la
tipificacion delictiva del fraude fiscal encuentra su justificacion en la solidaridad de todos para
hacer frente a las cargas publicas de acuerdo con la capacidad econémica y dentro de un sistema

tributario justo (art. 31°% de la Constitucion Espafiola —en adelante, CE-), lo cual conlleva que
aquél constituya «una de las modalidades mds perniciosas y reprochables de la insolidaridad en un
sistema democrdtico» , haciendo necesario dotar de reproche penal al incumplimiento de los
deberes fiscales?.

En este sentido, cabe sefialar, en relacion con el delito fiscal, que el articulo 305.1 de la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal —en adelante, CP- describe la conducta
tipica haciendo referencia a la defraudacion a la Hacienda Publica, eludiendo el pago de tributos,
actuaciones éstas que implican la concurrencia de un concreto elemento subjetivo —el animo de
defraudar-, a fin de evitar que la intervencién penal conduzca a la prisién por deudas?.

Ahora bien, es preciso destacar que el precepto arriba aludido no contempla en su seno limitacién
alguna relativa a los medios comisivos mas alld de los que dan lugar a una conducta
eminentemente defraudatoria, quedando abierto, por consiguiente, el elenco de posibles
comportamientos constitutivos del delito en cuestién?).

Siendo esto asi, debe tenerse en cuenta que, hoy en dia, las técnicas de defraudacidn tributaria
resultan cada vez mas complejas y la finalidad de las mismas consiste en ocultar , en la mayor
parte de las ocasiones, al verdadero autor del delito contra la Hacienda Publica de que se trate,
entendido dicho sujeto como aquella persona que asume el dominio sobre la conducta
defraudatoria —con independencia de que se beneficie (0 no) de la misma-, dificultando su
identificacién para eludir las responsabilidades penales y civiles oportunas®.

En consecuencia, la delimitacion de la conducta de la autoria y de sus formas de participacion va a
determinar la eficacia prdactica del delito de defraudacion tributaria recogido en sede del articulo

305" del CP, siendo éste uno de los asuntos tradicionalmente mas controvertidos del mismo?¥.

Por todo ello, consideramos que la determinacién de quién puede ser sujeto activo del delito
contra la Hacienda Publica resulta esencial y de suma importancia y cuyo examen, por
consiguiente, abordaremos en el presente trabajo. De este modo, comenzaremos nuestro estudio
por ciertas cuestiones esenciales y generales que atafien a los elementos subjetivos de dicha figura
delictiva, para pasar a afrontar, acto seguido, la autoria de aquél, distinguiendo entre las
actuaciones cometidas por las personas fisicas, de las llevadas a cabo por las personas juridicas y
los entes sin personalidad y, ya en ultimo lugar, analizaremos otras formas de participacién en el
referido delito.

De conformidad con lo indicado en las lineas precedentes, el primer punto a tratar concierne a los
elementos subjetivos que atafien al tipo delictivo que ahora nos ocupa; en concreto, al cardcter o la
naturaleza del delito de defraudacion tributaria desde el punto de vista del sujeto activo del
mismo, hipdtesis ésta que no resulta badali, dado que dependiendo de la posicidn que se adopte
podra exigirse (o no) al extraneus —como, por ejemplo, al asesor fiscal- responsabilidad en
concepto de autor directo de aquél.



A este respecto, y en relacidon con la cuestion arriba aludida, cabe sefialar que existen dos lineas
doctrinales y jurisprudenciales contrapuestas, puesto que para los partidarios de una de dichas
tesis la referida figura delictiva debe ser entendida como un delito comtin o especial de dominio —el
cual puede ser cometido por cualquier persona-, si bien los defensores de la segunda teoria
consideran que se trata de un delito especial o de propia mano —cuyos autores seran aquellos
sujetos que, junto con la realizacion de la accidn tipica, presentan ciertas caracteristicas
subjetivas-.

Siendo esto asi, y en lo que atafie a la primera de las dos tesis ahora mencionadas, se ha venido
afirmando que la misma encuentra su justificacion en una interpretacion gramatical de lo previsto

en el articulo 305%# del CP, en la medida en que dicho precepto, al definir la conducta delictiva, no
circunscribe el concepto de autoria —de una manera explicita— a quienes presenten la condicion de
obligados tributarios en funcién de la normativa de tal naturaleza®, habiéndose puesto de relieve,
en consecuencia, que aunque resulta evidente que «el delito se produce en el seno de una relacion
tributaria (...) ello no implica necesariamente que el tnico autor posible sea el obligado tributario» 7),
pudiendo llegar a declararse, en su caso, autor directo del referido delito al asesor fiscal.

En este sentido, se ha puesto de relieve que, dado que el tipo del delito de defraudacion tributaria
no establece ningun requisito especifico a efectos de incriminacién del extraneus , aquél debe ser
considerado como un delito comun®. Asimismo, Simon Acosta ha entendido que dicha figura

delictiva la comete, a tenor del articulo 305" del CP, «el que, por accion u omision, defraude a la
Hacienda Publica» , sin que se requiera expresamente condicién personal alguna en el reo,
debiendo tenerse en cuenta, ademas, que al definirse las diversas formas de defraudar a la
Administracion tributaria tampoco en esta delimitacion de la conducta punible se aprecia ninguna
mencién particular relativa a las condiciones personales del agente?).

A este respecto, se ha afirmado, a su vez, que el hecho de que la Ley 58/2003, de 17 de diciembre™,
General Tributaria —en adelante, LGT- diferencie entre sujeto pasivo e infractor da lugar a que la
interpretacion del delito contra la Hacienda Publica, en los aspectos del mismo que puedan
resultar oscuros , se realice a la luz de la normativa tributaria, en aras de una mayor armonia del
ordenamiento juridico y, con tal fundamento, Mutoz Perez considera que aquél debe ser un delito
comun, cuyo autor sera todo aquel que se encuentre en situacién de defraudar a la Hacienda
Publica en alguna de las formas descritas en la legislacién penal?.

Por su parte, los partidarios de la segunda de las teorias mencionadas con anterioridad consideran
que la citada figura delictiva presenta la naturaleza de delito especial de propia mano *V), dado que
su autor sélo puede serlo, o bien el sujeto pasivo de la relacién juridico-tributaria —tal y como se

define en sede del articulo 36.1%% de la LGT-'2, o bien el resto de obligados tributarios en los
términos previstos en el articulo 35 de dicha norma?3).

De acuerdo con ello, cabe destacar que el TS se encuentra entre los defensores de dicha tesis, pues
—ya en el afio 1990- el citado érgano jurisdiccional puso de manifiesto que s6lo puede ser sujeto
activo del delito de defraudacion tributaria «el que sea directamente obligado tributario o acreedor
del impuesto o el que malgaste el beneficio fiscal obtenido, pero nunca el tercero» ', teoria ésta que
se ha visto confirmada en numerosas resoluciones posteriores'®), habiendo afirmado aquél, en
esta misma linea, que la «autoria del delito fiscal plantea problemas extrapenales ya que su
determinacion hay que complementarla con las normas tributarias que definen al contribuyente
como “la persona natural o juridica a quien la ley impone la carga tributaria derivada del hecho
imponible”» , y ello porque, a su juicio, la referida figura delictiva «se integra en la categoria de los
delitos especiales propios, en la medida que sus autores potenciales solo pueden ser los sujetos
tributarios respecto de su especifica obligacion tributaria» ).

Asimismo, en la Circular 2/78%# de la Fiscalia del Tribunal Supremo vino a indicarse que el autor
del delito contra la Hacienda Publica debe serlo «la persona que segiin la Ley resulte obligada al
cumplimiento de la prestacion tributaria sea como contribuyente o como sustituto del contribuyente,



(...) e igualmente las personas obligadas al pago de tributos, arbitrios y tasas a favor de las
Haciendas provinciales y municipales» .

Junto a lo anterior, y dando un paso mas en los argumentos formulados a favor de la tesis que
ahora nos ocupa, Marrinez-Bujin Pirez ha venido a entender que también puede tener la
consideracion de sujeto activo del delito de defraudacion tributaria quien ostente la condicidn de

representante legal o voluntario , en la medida en que el articulo 305°% del CP no exige que solo
sean sujetos idoneos los deudores tributarios obligados frente a la Hacienda Publica en nombre
propio, sino que, por el contrario, 1o que requiere tal precepto es «que el sujeto activo esté obligado
al pago segun las normas del Derecho tributario» 7).

En este sentido, y una vez apuntadas las dos teorias formuladas en relaciéon con el asunto que
ahora nos ocupa, debemos sumarnos a esta ultima tesis, pues somos de la opinién de que el delito
contra la Hacienda Publica debe ser considerado un delito especial propio , de modo que el autor
del mismo s6lo serd aquel sujeto en quien concurran las caracteristicas esenciales de todo obligado
tributario, siempre que defraude, como resulta evidente, a la Hacienda Publica en los términos

previstos en el articulo 305%# del CP, si bien dicha conclusién no implica que el extraneus —por
ejemplo, el asesor fiscal- no incurra, en su caso, en responsabilidad penal en funcién de la
concreta conducta que, a tal efecto, lleve a cabo, como vamos a examinar a continuacion.

De este modo, y partiendo de la premisa arriba puesta de manifiesto, es preciso distinguir, a fin de
exigir responsabilidad penal al asesor fiscal, si éste ha actuado como un mero consejero del cliente
0 como su representante’®), pues sélo las circunstancias especificas que en cada situacién tengan
lugar son las que van a determinar, en ultimo término, «las posibles responsabilidades, deberes y
derechos existentes» 9.

De acuerdo con ello, cuando el asesor fiscal extraneus lleve a cabo actos de simple asesoramiento
entendemos que so6lo podra reclamadrsele responsabilidad como participe —inductor, cooperador
necesario o complice- del delito de defraudacidn tributaria cometido, dado que, como ha indicado
ApaME MarTiNEZ, en tales supuestos no existe ningun titulo en concepto de autoria por el cual
puedan transferirse los deberes tributarios a aquél??.

No obstante lo anterior, distinta debera ser la solucion que se adopte para aquellos casos en que el
referido sujeto, actuando como mero consejero, defrauda a la Hacienda Publica con
desconocimiento de su cliente; en tales hipotesis, la defensa de la tesis que hemos adoptado nos va
a llevar a una situacion, del todo punto, insatisfactoria. En efecto, hay que tener en cuenta que el
asesor fiscal no podra ser considerado autor —por las razones ya expuestas—, pero tampoco
inductor o participe, en la medida en que falta el elemento subjetivo del tipo, pues el obligado
tributario —el cliente- no actia dolosamente al carecer de animo defraudatorio, ello da lugar, por
tanto, a una conducta que no puede considerarse ni tipica ni antijuridica, lo cual podria conducir,
por consiguiente, a la falta de punicién del asesor fiscal?%).

Ahora bhien, es preciso indicar, en relacion con esta cuestion, que nuestros tribunales han venido
responsabilizando en concepto de autor por dicho delito al asesor fiscal, en aras de evitar tales
situaciones, siempre que este ultimo haya tenido encomendada la realizacién de las actuaciones
necesarias tendentes al cumplimiento de las obligaciones tributarias de que se trate y hubiera
incumplido dolosamente su mandato sin conocimiento del representado??).

En lo que concierne ya a la segunda de las opciones citadas dos parrafos mas atras, esto es, cuando
el asesor fiscal ostente la condicion de representante y siempre que actie conjuntamente con su
cliente para defraudar —de forma dolosa- a la Hacienda Publica, consideramos que en tal caso no
existe problema alguno para en el mismo adquiera, en funcién de la concreta actuacién cometida,
la condicién de autor —o coautor- del delito fiscal de que se trate —con base en lo previsto en el

seno del articulo 31%# del CP-23), o la de participe, badsicamente la de cooperador necesario o, en



casos residuales, la de inductor o cémplice??, siendo idéntica la solucién para el supuesto en que
el citado asesor, en su calidad de representante, defraude con desconocimiento del cliente?5).

Pasando ya analizar la cuestion de la autoria en sede del delito de defraudacion tributaria, cabe

sefialar que es el articulo 28" del CP el que se encarga de establecer que son «autores quienes
realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como
instrumento» . De acuerdo con ello, y como ya hemos indicado en el epigrafe precedente,
consideramos que el autor de la referida figura delictiva podra ser todo obligado tributario que
defraude a la Hacienda Publica en funcién de la comisiéon de la conducta tipica descrita en el

articulo 305“* del CP.

Ahora bien, y a tenor de lo previsto en el precepto arriba trascrito, junto al autor directo del delito
de que se trate, el mismo puede ser cometido de forma conjunta mediante la intervencién de dos o
mds personas en los hechos delictivos, surgiendo aqui el problema de la coautoria , que implica
necesariamente la concurrencia de un presupuesto objetivo -la ejecucion del tipo por varias
personas— y de otro subjetivo —el acuerdo de voluntades, esto es, el caracter conjunto de dicha
coejecucion—29),

En relacion con esta cuestion, es preciso indicar que resulta complicado que se cometa un delito
contra la Hacienda Publica en régimen de coautoria, a excepcion de los casos de representacion de
personas juridicas; y ello porque hay que tener en cuenta que los impuestos que gravan a las
personas fisicas —principalmente el IRPF—, presentan, en general, caracter individual. No obstante
lo anterior, cabria destacar, a este respecto, los supuestos de tributacion conjunta de unidades

familiares en aquél, en los términos que se recogen en el articulo 84°# de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las
leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio.

De acuerdo con ello, somos de la opinién —siguiendo a Mutoz Pirez—- de que, cuando se produzca la
situacion arriba sefialada, debe adoptarse una de las dos siguientes opciones: por un lado,
considerar a los declarantes coautores directos del citado delito o, por otro, analizar a quién
corresponde la titularidad de la renta no declarada que determina la comisiéon de tal figura
delictiva, a fin de considerar autor solo al titular de la misma?2?.

Asi pues, es preciso indicar que a favor de la primera opcién se encuentra la existencia de
responsabilidad solidaria de los declarantes frente a la Hacienda Publica, tal y como prevé el
articulo 84.6 de dicha Ley?®; ahora bien, este mismo precepto reconoce el derecho a prorratear
entre cada uno de los miembros de la unidad familiar la deuda tributaria, segun la parte de renta
sujeta que corresponda a cada uno de ellos, lo cual viene a justificar la segunda de las soluciones
puestas de relieve. En este sentido, y tal y como ha afirmado Torres GELLA, en este ultimo caso se
podra excluir de la acusaciéon como coautor al sujeto pasivo no titular de la renta ocultada —en
virtud del principio de interpretacion mds favorable al reo-, sin perjuicio de su posible
imputacién, empero, como inductor o cooperador necesario??).

Siguiendo con el esquema preestablecido, y una vez efectuadas las consideraciones relativas a la
comision del delito contra la Hacienda Publica por personas fisicas, es el momento de examinar
esta misma cuestion en sede de las personas juridicas .

A este respecto, y como es de sobra conocido, cabe recordar que a raiz de la reforma del CP

operada por obra de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio™, se establece, ya de forma expresa, la
posibilidad de que las personas juridicas sean sancionadas penalmente, aboliéndose, de este



modo, el principio societas delinquere non potest . 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 carecian hasta la entrada en vigor de la referida Ley.

En efecto, y de conformidad con lo arriba sefialado, el articulo 31 bis del CP viene a establecer
que «En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran penalmente
responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por
sus representantes legales y administradores de hecho o de derecho» 2%, indicando, a su vez, que
«En los mismos supuestos, las personas juridicas serdn también penalmente responsables de los
delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas,
por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el pdrrafo
anterior, han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control
atendidas las concretas circunstancias del caso» .

De acuerdo con ello, el primer rasgo que cabe destacar relativo a la responsabilidad penal de las
entidades con personalidad juridica lo constituye el hecho de que se trata de una responsabilidad
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 articulo 31 bis .1 del citado Codigo,
sino que se acumula a esta ultima3Y, y ello aun cuando no haya podido individualizarse a la
concreta persona fisica responsable o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella (art.

31 bis .2%% CP), prevision ésta que implica que nos encontremos, en nuestra opinién, ante un
modelo de responsabilidad propia u originaria de aquéllas®?),

De este modo, y a la vista de las consideraciones formuladas, es posible afirmar que, para poder
imputar un delito de defraudacidn tributaria a una sociedad, éste debera llevarse 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 2, siempre y cuando 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 transfiere al patrimonio de los socios®4.

Asimismo, cabe sefialar que el articulo 31 bis .1 del CP establece, a su vez, una doble via de
imputacion , en la medida en que se hace responsable a aquéllas no sélo de los delitos cometidos
por las personas que tienen el poder de representacién en las mismas, sino también por las
infracciones propiciadas por no haberse ejercido el debido control sobre sus empleados.

A estos efectos, y en relacién 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, 1o hagan «actuando al margen de su funcion de representacion o
administracion de la sociedad, aunque la comision del delito favorezca econémicamente a la persona
juridica» 33).

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 condicion de gestor independiente —como, ad. ex. , un abogado o un asesor fiscal %), 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®?), siendo suficiente con que el
trabajador actue por cuenta de esta ultima y en su provecho.

En lo que atafie ya a la segunda hipdtesis de imputacion, la responsabilidad de la sociedad deriva
del hecho de que el delito de que se trate haya sido cometido como consecuencia de que sobre su
autor —esto es, el correspondiente empleado — no se hubiera ejercido el debido control,

estableciéndose explicitamente de este modo, y por vez primera en el CP"# y ", un deber de
supervision de los superiores respecto de los empleados=®).



A la vista de las consideraciones efectuadas, y en relacion con los dos supuestos arriba
mencionados, estimamos que resulta criticable que no se hayan previsto consecuencias de
diferente gravedad para la persona juridica en funcidn del sujeto que hubiese cometido el tipo
penal en nombre de la misma -esto es, bien los directivos o administradores o bien sus
empleados—, y ello con base en la existencia cierta de una organizacion defectuosa y una carencia
de control en sede de la sociedad®?); asi, como ha puesto de manifiesto MoraLes Prats, «hubiera sido
deseable que para los supuestos de delitos cometidos por empleados descontrolados, se hubiere
impuesto la pena en su mitad inferior» 49,

Dando un paso mas en nuestro estudio, resulta oportuno indicar que una parte de la doctrina ha
venido entendiendo que el sistema juridico-penal establecido en relacion con el problema que
ahora nos ocupa constituye un supuesto de responsabilidad objetiva , ya que, stricto sensu , quien
comete el delito en cuestion 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 ejecutar4?).

Por su parte, otro sector doctrinal ha considerado que, a fin de evitar, precisamente, dicha

calificacion, debe interpretarse el articulo 31 bis " del CP de un modo restrictivo , de forma que
solo podra reputarse autora a la persona juridica de un determinado delito cuando haya existido
un defecto de organizacion en su seno, esto es, «una omision del cuidado debido en la evitacion de la
comision de delitos» 2. De acuerdo con ello, se vendria a otorgar a tal entidad una posicién 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“?), siendo necesario, a su vez, que
en aquélla pueda apreciarse el reproche por la no evitacion de la actuacion delictiva cometida por
la persona fisica*4).

De este modo, resulta patente, como ha indicado Dt Rivas VERDES-MONTENEGRO, (ue aunque siempre
existirdn una o varias personas fisicas que ostenten el dominio del hecho, y tengan en su mano la
comision del delito, la persona juridica aparecera como un instrumento imprescindible para
ello%9), circunstancia ésta que permite justificar la imputacién de la correspondiente sancién a la
misma, con independencia de la que recaiga sobre dichos sujetos*®), y ello aun cuando estos

ultimos no hayan podido ser individualizados (art. 31 bis .2%% CP).

Ahora bien, es preciso reconocer, siguiendo a Gomez TomiLLo, que para que dicha teoria tenga plena
eficacia deberia haberse previsto, de forma expresa, la posibilidad de que las personas juridicas
pudieran librarse de la oportuna sancion en aquellos casos en que las mismas prueben que ha
existido en su seno una organizacién eficiente, orientada a impedir la comisién de delitos*?).

A estos efectos, es preciso destacar que se estd tramitando una reforma tendente a mejorar la
regulacion de esta cuestion, siendo su principal objetivo el de delimitar, de un modo adecuado, el
contenido del debido control , cuyo quebrantamiento permite fundamentar la responsabilidad
penal de las personas juridicas“®). En este sentido, dicho control viene a condicionarse a las
dimensiones de la sociedad de que se trate, previéndose, asimismo, que los directivos no tienen
que ser necesariamente responsables de los delitos cometidos por aquellas entidades que, por la
falta de adopcién de programas de cumplimiento, hayan generado responsabilidad penal,
disponiéndose, a su vez, que estas ultimas pueden quedar exentas de responsabilidad siempre que
cumplan ciertos requisitos“9).

En consecuencia, cabe sefialar, que la imputacién de responsabilidad penal a las personas
juridicas deriva de una omision 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 representacioén del posible resultado delictivo» 59; més en concreto, la
citada responsabilidad serd oportuna cuando se defraude a la Administracion tributaria en
nombre de la sociedad, siempre y cuando esta ultima hubiese podido evitar tal situacion
estableciendo los mecanismos de control y vigilancia necesarios.



Una vez puesto de relieve lo anterior, y dando un paso mas en nuestro estudio, debe indicarse que
como consecuencia del reconocimiento en sede penal de la responsabilidad de tal naturaleza a las

personas juridicas (art. 31 bis CP), han de establecerse, como es ldgico, las penas
correspondientes a las mismas derivadas de la comision de aquellos delitos en relacion con los
cuales se ha previsto tal posibilidad.

A estos efectos, y 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 Cddigo un catdlogo de penas aplicables a las referidas
entidades, sino so6lo determinadas consecuencias accesorias que el juez podia imponer en el caso
de delitos cometidos en el seno o a través de sociedades®), las cuales, empero, no constituian
stricto sensu una suerte de pena para las mismas.

Dicha situacion ha sido modificada a raiz de la entrada en vigor de la Ley arriba aludida, al

incluirse en el CP“# y " las penas aplicables por la comision 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 mencionada reforma52.

Sea como fuere, y en lo que a nosotros concierne, la pena que debe imponerse en aquellos
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 tanto al doble de la cantidad defraudada o
indebidamente obtenida, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision
de mds de dos afios» , pudiéndose aplicar, a su vez y siempre que se atienda a las reglas
establecidas en el articulo 66 bis , las medidas recogidas en las letras b) a e) y g) del articulo 33.7 de
dicho texto normativos3.

En relacién con esta cuestion, consideramos que la pena impuesta a las personas juridicas no
puede reputarse mdas que como positiva, dado que la comisién de un delito fiscal por éstas ha
podido reportarles grandes beneficios econdmicos y, ademdas, va a causar, si bien de modo
indirecto, una lesidn 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 econémica de tales entidades>*.

Ahora bhien, ha de tenerse en cuenta que, una vez cometido el correspondiente delito de
defraudacion 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 persona juridica como al
autor material del mismo —es decir, a los sujetos que ostenten un determinado poder de direccion
en la sociedad o a aquellos que careciendo de dicho poder han actuado sin el debido control de su
superior-59, circunstancia ésta que viene a ponerse 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 recogida 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 Cddigo el precepto que
prevé que «(...) Cuando como consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de
multa, los jueces o tribunales modulardn las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no
sea desproporcionada en relacion 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 %9, situacién ésta que, a
nuestro modo de ver, se evitara siempre y cuando los reproches sean distintos e independientes
para la sociedad, por un lado —por la existencia cierta de un defecto de organizaciéon y por no
haber llevado a cabo un adecuado control-, y, por otro, para las personas fisicas autoras materiales
del delito en cuestion. Ahora bien, si ello fuera asi ya no resultard necesario modular la pena de
multa, puesto que los hechos cometidos seran, en puridad, diversos®7).



Por lo demas, es preciso sefialar, ya para finalizar este epigrafe, que en sede del CP“¥ y “i¥ 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®®; asimismo, vienen a establecerse determinadas
medidas cuya finalidad consiste en impedir que la responsabilidad penal de aquélla pueda ser
burlada por una disolucion encubierta o aparente o por su transformacion, fusiéon, absorcion o
escisidn, traspasdndose, en tales supuestos, dicha responsabilidad a la entidad o entidades
resultantes de estas operaciones®9.

Una vez analizada la responsabilidad penal de las personas juridicas por la comision de un delito
contra la Hacienda Publica, es el momento de pasar a abordar dicha cuestién en sede de las
entidades sin personalidad juridica . A este respecto, es preciso sefialar, en primer lugar, que las

mismas tienen la condicidn de obligados tributarios a tenor de lo previsto en el articulo 35.4°% de
la LGT, el cual viene a establecer que: «Tendrdn la consideracion de obligados tributarios, en las
leyes en que ast se establezca, las herencias yacentes, comunidades de bienes y demas entidades que,
carentes de personalidad juridica, constituyan una unidad econémica o un patrimonio separado
susceptibles de imposicion» , pudiendo llegar a ser, en su caso, sujetos infractores, pues el articulo

181%# de la LGT se encarga de 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» ©9),

Siendo esto asi en sede tributaria, cabe sefialar que va a resultar bastante complejo imputar como
autor, en el &mbito penal, a dichas entidades, puesto que la reforma que acabamos de estudiar en
el epigrafe precedente solo concierne a las personas juridicas y lo mismo puede afirmarse respecto
de aquellas personas fisicas —las cuales no seran, como resulta evidente, obligados tributarios de la
relacion juridico-tributaria de que se trate, pues tal consideracion recaerd en el ente sin
personalidad juridica- que hubiesen defraudado a la Hacienda Publica sirviéndose de su
condicién de participes en tal ente, en la medida en que, como ya hemos puesto de relieve,
entendemos que el delito de defraudacidn tributaria debe reputarse un delito especial.

En relacidon con esta cuestion, la doctrina que ha venido analizando ese asunto ha considerado que
una posible solucidn seria dirigir la acusacion contra todos los participes de la masa patrimonial, si
bien reconocen que al no ser obligados tributarios tal imputacion no prosperaria; asimismo, se ha
puesto de manifiesto que podria optarse por imputar responsabilidad penal sélo a quienes hayan

actuado como administradores efectivos, aplicando el articulo 31%# del CP, aunque parece que en
dicho precepto no cabria subsumir, empero, a las herencias yacentes o a las comunidades de
bienes®Y.

En este sentido, una ultima posibilidad que se ha puesto de relieve atafie a la aplicacién, de forma
analdgica, de lo dispuesto en el articulo 6.1.5°%# de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento

Civil®?, lo que llevaria a poder aplicar el articulo 31%# del CP a los administradores de hecho de las
entidades sin personalidad juridica, si bien parece que la misma tampoco prosperara®3).

Asi pues, y de acuerdo con lo indicado, cabe afirmar que en este punto existe una laguna legal, si
bien, por nuestra parte, estimamos, lege ferenda , que debera exigirse responsabilidad penal a
aquellas personas fisicas que hubieran participado, de forma efectiva, en la defraudacion
tributaria en calidad de inductores o cooperadores necesarios, debiendo imponérsele a la entidad
sin personalidad juridica, a su vez, una o varias consecuencias accesorias de la pena en los

términos a los que alude el articulo 129.1%% del CP, el cual establece, a este respecto, que «En caso
de delitos o faltas cometidos en el seno, con la colaboracion, a través o por medio de empresas,
organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que, por
carecer de personalidad juridica, no estén comprendidas en el articulo 31 bis de este Cddigo, el Juez o
Tribunal podra imponer motivadamente a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades o
agrupaciones una o varias consecuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del delito



con el contenido previsto en los apartados c) a g) del articulo 33.7» 4.

Dicha posibilidad queda corroborada a tenor de lo previsto en el apartado segundo de aquél: «Las
consecuencias accesorias a las que se refiere en el apartado anterior solo podrdn aplicarse a las
empresas, organizaciones, grupos o entidades o agrupaciones en él mencionados cuando este Cédigo
lo prevea expresamente , o cuando se trate de alguno de los delitos o faltas por los que el mismo
permite exigir responsabilidad penal a las personas juridicas»®, pues, como ya hemos analizado
en el epigrafe anterior, en la actualidad no existe problema alguno para imputar responsabilidad
penal por la comisién de un delito de defraudacidn tributaria a las personas juridicas.

Una vez examinada la cuestion de la autoria directa en sede del delito de defraudacién tributaria,
debemos pasar a abordar, siguiendo el esquema preestablecido en su momento, el régimen
juridico que concierne de los terceros intervinientes , y ello porque la infracciéon del deber
tributario cometida por el intraneus también puede resultar imputable, en su caso, al extraneus
que colabora con €I, lo cual deriva de la existencia de una unidad de titulo de imputacién®é).

En este sentido, los participes se definen como los sujetos que, formando parte de la comision de
los hechos delictivos, no se consideran obligados tributarios y, por ende, no seran autores stricto
sensu del delito contra la Hacienda Publica de que se trate, ostentando los mismos, en funcién de la
conducta cometida, la cualidad de inductores, cooperadores necesarios o de complices.

Siendo esto asi, y en lo que atafie a los inductores , dicha institucién se encuentra regulada en el

parrafo segundo del articulo 28%% del CP, en cuya virtud: «También serdn considerados autores: a)
Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo» . Ahora bien, y dado que en el seno de
dicha norma no se establecen las caracteristicas de la referida figura, ha sido la doctrina la que ha
venido a especificar las mismas, habiendo indicado, a este respecto, que «inductor es quien de
manera intencional hace surgir en otro la idea de cometer un delito llegando éste a ser puesto en
ejecucion» 7).

En relacién con dicha figura, cabe destacar, en lo que se refiere al delito de defraudacién
tributaria, la tesis puesta de manifiesto por el TS en su pronunciamiento de 30 de abril de 2003, a
raiz de la cual viene a favorecerse la persecucion del auténtico culpable, esto es, de la persona que
verdaderamente idea la trama defraudatoria —aunque para su ejecucion se valga de meros
testaferros que lo ignoran todo de la misma-©8. En efecto, el citado érgano jurisdiccional abre la
posibilidad de que aquél pueda ser considerado inductor, en la medida en que el mismo seria el
verdadero «duerio de la accién» 9.

A estos efectos, somos de la opinidn de que la cuestion arriba aludida resulta de suma importancia
para los intereses de la Hacienda Publica, dado que al ostentar tales sujetos la condicion de
inductores se les puede llegar a aplicar, por ende, idéntica pena que para el autor stricto sensu del
delito de defraudacidn tributaria cometido, puesto que debe tenerse en cuenta que, en definitiva,

el articulo 28" del CP considera a dichos sujetos como autores del delito de que se trate?.

Pasando ya a analizar la figura del cooperador necesario , cabe sefialar que es también el segundo
parrafo del precepto arriba citado el que se encarga de prever que «serdn considerados autores: b)
Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado» , habiéndose
definido al cooperador como el sujeto que no ejecuta la accion tipica pero lleva a cabo una
actividad ajena o distinta, la cual es intima y necesariamente dependiente de aquélla’™. De
acuerdo con ello, se ha venido a afirmar que la institucion que ahora nos concierne se encuentra
relacionada con la complicidad, si bien en este ultimo supuesto la participacidn tiene una menor
entidad, pues la actuacion del participe no presenta cardcter necesario para la comisién del
delito?2.

Siendo esto asi, es preciso determinar cuando los actos de participacidn resultan (o no) esenciales
a fin de diferenciar al cooperador necesario del cdmplice, cuestion ésta que no resulta badali, dado



que la pena de aquél puede llegar a ser la misma que la del autor material del delito contra la
Hacienda Publica, al igual que —como ya hemos puesto de relieve- sucede con el inductor.

A estos efectos, el TS ha venido entendiendo que el dato fundamental que permite determinar si
existe cooperacidén necesaria (0 no) se encuentra en la dificultad para sustituir por otra la
aportacién que ha realizado dicho participe en la comision del delito en cuestiéon’®), siendo
esencial, por tanto, concretar y reforzar la relacion de causalidad entre la conducta de aquél y el
resultado delictivo74.

Ahora bien, en todo caso y en relacion con las dos instituciones ahora analizadas, cabe sefialar
que, en funcién de la especifica actuacion llevada a cabo, el 6rgano jurisdiccional competente
podra aplicar, de forma potestativa, la pena inferior en un grado a la sefialada para el autor del
delito contra la Hacienda Publica, en la medida en que los participes se limitan a lesionar de forma
indirecta el bien juridico protegido, coadyuvando a la actuacién del autor material”®; de acuerdo

con ello, el articulo 65.3" del CP prevé que «Cuando en el inductor o en el cooperador necesario no
concurran las condiciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan la culpabilidad del
autor, los jueces o tribunales podrdn imponer la pena inferior en grado a la sefialada por la ley para
la infraccién de que se trate» 7).

Una vez efectuado el examen del inductor y el cooperador necesario, solo resta abordar el estudio

de la figura del complice , en relacion con la cual cabe sefialar que es el articulo 29%# del CP el
precepto que se encarga de prever que «Son complices los que, no halldndose comprendidos en el
articulo anterior, cooperan a la ejecucion del hecho con actos anteriores o simultdneos» .

De acuerdo con ello, podemos afirmar que el complice en el delito de defraudacion tributaria sera
todo aquel sujeto que, no revistiendo la condicion de autor, sea considerado un cooperador no
necesario o de segundo grado, en la medida en que la aportacion que realice al hecho delictivo,
aunque sea eficiente y efectiva para el fin propuesto por el autor, no haya resultado ni necesaria ni
decisiva, aspecto este ultimo que es el que nos permitird diferenciar dicha figura de las dos
analizadas con anterioridad??.

A este respecto, somos de la opinién de que va a resultar fundamental llevar a cabo una adecuada
delimitacidn de tales sujetos, la cual dependera de la importancia de la aportacién en la ejecucion
del plan del autor, entrando en juego la complicidad, en consecuencia, «cuando exista una
participacion accidental, no condicionante o de cardcter secundario» 78, y ello es esencial, pues en el
caso de que el extraneus sea considerado cédmplice en el referido delito deberd imponérsele —de
forma preceptiva — la pena inferior en grado a la fijada por la Ley para el correspondiente
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En este sentido, la Sentencia del TC 50/1995, de 23 de febrero (FJ 6°) ha puesto de relieve que la «elevacién
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la contribucién al sostenimiento de los gastos publicos, dentro de un sistema tributario justo (art. 31 CE) y
lleva consigo la necesidad de impedir una distribucion injusta de la carga fiscal, ya que lo que unos no pagan
debiendo pagar lo tendrdn que pagar otros con mds espiritu civico o con menos posibilidades de defraudar».

Saiz Diaz , C.: «El delito de defraudacion tributaria: delimitacion del elemento subjetivo del tipo», Diario la
Ley, num. 6378, 2005, version digital.
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Publica, Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pags. 128 y 129.

A este respecto, De Ursano CastriLro y Navarro Sancifs ( La deuda fiscal. Cuestiones candentes de Derecho
administrativo y penal, La Ley, Madrid, 2009, pag. 185) han afirmado que «una cuestion de gran interés en
materia de delincuencia fiscal es la relativa a los problemas de autoria y participacion».
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En relacién con esta cuestion puede consultarse a Araricio Perez , J.: El delito fiscal a través de la
jurisprudencia, Aranzadi, Pamplona, 1997.

Muroz Ptrez , M.: «Autoria, coautoria y formas de participacion», en Manual de delitos contra la Hacienda
Publica, op. cit., pag. 130.

TriLLo Navarro , J. P.: «El extraneus y el nuevo articulo 65.3 del Codigo Penal (II). El extraneus en el delito
fiscal», Diario La Ley, num. 6251, 2005, version digital.

SimoN Acosta , E.: El delito de defraudacion tributaria, Aranzadi, Pamplona, 1998, pag. 38.

Muroz Ptrez , M.: «Autoria, coautoria y formas de participacién», en Manual de delitos contra la Hacienda
Publica, op. cit., pags. 130 y 131. En este sentido, CuocLAN Montarvo («Sobre la autoria del "extraneus” en el
delito fiscal», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 580, 2003, versién digital) ha afirmado que deberia
concebirse al delito fiscal como un delito especial de dominio del que puede ser autor el extrafio cuando se
demuestre su dominio del hecho, puesto que, en su opinidn, «las posibilidades de configuracion de la
autoria del "extraneus" en un delito especial no deben reducirse a formas de dominio social derivadas de la
administracion o la representacion, pudiendo comprender formas de dominio a través de la coaccion o del
error, de modo que no habria obstdculo para que el "extraneus" que domina la ejecucion del delito del
"intraneus" sea hecho responsable», de modo que «el "extraneus” puede ser considerado autor, en el caso en
que no exista dolo en el sujeto cualificado y asuma el asesor el dominio del hecho, bien por virtud del instituto
de la representacion, bien en el caso de instrumentalizacion del obligado tributario».

En este sentido, Marrinez Perez ( El delito fiscal, Ed. Montecorvo, Madrid, 1982, pag. 29) vino a afirmar que el
tipo legal en el delito de defraudacién tributaria «adquiere cualidades especiales en el sujeto activo: la
condicion de deudor tributario o la de titular de la ventaja fiscal ilicitamente obtenida (...). La calidad especial
del sujeto es determinante para la existencia del delito de tal forma que, faltando la misma, el hecho seria
atipico». Asimismo, para MoraLes Prats ( Comentarios al Nuevo Cdédigo Penal, Aranzadi, Pamplona, 1996, pag.
723), el referido delito «reclama un incumplimiento por parte del autor de un deber juridico extrapenal,
cualificado y acotado por el ordenamiento tributario, de cardcter propio, personal e intransferible». Esta tesis
es compartida, a su vez, por Cuico bt LA Camara , P.: El delito de defraudacion tributaria tras la reforma del
Cédigo Penal por la LO 5/2010. Reflexiones criticas y propuestas de lege ferenda, Aranzadi, Cizur Menor,
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2012, pag. 70; Romeral. Morarepa , A.: «Sujeto activo del delito fiscal: obligados tributarios. Las personas
juridicas: responsabilidad y la crisis de la empresa como causa de justificacién», en Terceras jornadas sobre
el delito fiscal. Comentarios y conclusiones, Gaceta Fiscal, nam. 1, 2000, pag. 104.

En cuya virtud: «Es sujeto pasivo el obligado tributario que, segun la ley, debe cumplir la obligacion
tributaria principal, asi como las obligaciones formales inherentes a la misma, sea como contribuyente o
como sustituto del mismo. No perderd la condicion de sujeto pasivo quien deba repercutir la cuota tributaria
a otros obligados, salvo que la ley de cada tributo disponga otra cosa (...)».

A estos efectos, el apartado primero del precepto citado en el texto viene a establecer que «Son obligados
tributarios las personas fisicas o juridicas y las entidades a las que la normativa tributaria impone el
cumplimiento de obligaciones tributarias», indicando el apartado segundo de aquél que «Entre otros, son
obligados tributarios: a) Los contribuyentes. b) Los sustitutos del contribuyente. c) Los obligados a realizar
pagos fraccionados. d) Los retenedores. e) Los obligados a practicar ingresos a cuenta. f) Los obligados a
repercutir. g) Los obligados a soportar la repercusion. h) Los obligados a soportar la retencion. i) Los
obligados a soportar los ingresos a cuenta. j) Los sucesores. k) Los beneficiarios de supuestos de exencion,
devolucion o bonificaciones tributarias, cuando no tengan la condicion de sujetos pasivos».

Sentencia del TS de 25 de septiembre de 1990 (FJ 3°) (RJ 1990, 7238) .

Sentencias del TS de 24 de febrero de 1993 (RJ 1993, 1530 ), “#°20 de mayo de 1996 ( RJ 1996, 3838 ) y
30 de abril de 2003 (RJ 2003, 3085) .

Sentencia del TS de 2 de marzo de 2005 (FJ 3°) ( RJ 2005, 5132) .

A este respecto, Martinez-Bujan Perez («Autoria y participacion en el delito de defraudacion tributaria», en
Politica fiscal y delitos contra la Hacienda Publica. Mesas redondas derecho y economia, Editorial
Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2007, pags. 72 y 73) ha indicado que aunque la posicién del
representante no resulta idéntica a la del obligado en nombre propio hay que tener en cuenta que la
naturaleza de delito de infraccion de un deber del articulo 305 del CP «no significa que sélo pueda ser sujeto
activo del delito el sujeto pasivo de la obligacion tributaria, puesto que el deber especifico que subyace en el
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tipo penal no es intuitu personae».

A este respecto, Martin Dtcano («La responsabilidad el asesor fiscal derivada de su participacién en el delito
de defraudacién y en la infraccion tributaria», Carta Tributaria, nam. 1, 2001, versién digital) ha puesto de
relieve que la responsabilidad penal del asesor fiscal es una cuestiéon que se presenta sumamente
compleja, puesto que existen grandes problemas de prueba para imputar a dicho sujeto y, ademas, la
redaccion de las normas penales no facilita una didfana interpretacion.

Cfr., Cavon GaLiarpo , A.: «Prdlogo» a la obra colectiva El ejercicio de las funciones del asesor fiscal en el
ordenamiento espafiol, AEDAF, Monografia num. 13, Madrid, 1998, pag. 8.

Apame Martinez , F. D.: Autoria y otras formas de participacion en el delito fiscal. La responsabilidad penal de
administradores y asesores fiscales, Comares, Granada, 2009, pag. 54.

A este respecto, Martin Dtcano («La responsabilidad el asesor fiscal derivada de su participacién en el delito
de defraudacién y en la infraccién tributaria», op. cit., versidn digital) ha considerado que «no cabe duda de
que con la defensa de la naturaleza comun se logra una mayor tutela del bien juridico protegido», puesto que
los partidarios de la tesis contraria vienen a defender «la autoria material del asesor fiscal y la impunidad
de su cliente, el obligado tributario».

Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 31 de julio de 2009 (F] 4°) (JUR 2009, 374284 ) .

A tenor del cual: «El que actue como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en
nombre o representacion legal o voluntaria de otro, responderd personalmente, aunque no concurran en él
las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera para poder ser
sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o
representacion obre».

Cfr., Martin Dtcano , L.: «La responsabilidad el asesor fiscal derivada de su participacion en el delito de
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25

26

27

28

29

30

defraudacion y en la infraccidn tributaria», op. cit., version digital. En este sentido, Cuico pE 1A CAmara ( EI
delito de defraudacion tributaria tras la reforma del Cédigo Penal por la LO 5/2010. Reflexiones criticas y
propuestas de lege ferenda, op. cit., pags. 84 y 85) ha venido a afirmar que el asesor fiscal sera considerado
cooperador necesario cuando su participacion en la comision del delito se centre en un disefio integro de la
operacion defraudatoria, o bien aporte conocimientos insustituibles para conseguir la defraudacién; no
obstante, cuando no concurran, empero, las notas de «necesidad» o «cardcter imprescindible» del asesor
para la perpetracién del delito, todo lo mas que puede exigirse responsabilidad por su participacion sera
en base a su condicion de inductor o cémplice.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que los partidarios de la teoria del delito fiscal como un delito comun
llegan a la misma conclusién que la expuesta en el texto sin necesidad de acudir a lo previsto en sede del
articulo 31 del CP, pues califican directamente al asesor que actia como representante de autor de dicha
figura delictiva, vid., a este respecto, a Apame Marrinez , F. D.: Autoria y otras formas de participacion en el
delito fiscal. La responsabilidad penal de administradores y asesores fiscales, op. cit., pag. 56 y a MAaRrtiN
Dtcano , I.: «La responsabilidad el asesor fiscal derivada de su participacion en el delito de defraudacion y
en la infraccion tributariav, op. cit., version digital.

Cfr., Muroz Perez , M.: «Autoria, coautoria y formas de participacién», en Manual de delitos contra la
Hacienda Publica, op. cit., pag. 135.

Muroz Perez , M.: «Autoria, coautoria y formas de participacion», en Manual de delitos contra la Hacienda
Publica, op. cit., pag. 136.

En cuya virtud: «Todos los miembros de la unidad familiar quedardn conjunta y solidariamente sometidos al
impuesto (...)».

Torres GeLLa, F. J.: «Capitulo 5. Autoria y otras formas de participacidén en el delito fiscal», en El delito fiscal,
CISS, Valencia, 2009, pag. 135.

La letra normal es nuestra.
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Gomez Martin , V.: «Articulo 31 bis», en Comentarios al Cédigo Penal. Reforma LO 5/2010, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2011, pag. 131. En opinién de Apame Martinez (Autoria y otras formas de participacion en el delito
fiscal. La responsabilidad penal de administradores y asesores fiscales, op. cit., 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 cometié aquél por cuenta o en provecho de
ésta.

A este respecto, Torres GeLLA («Capitulo 5. Autoria y otras formas de participacién en el delito fiscal», en El
delito fiscal, op. cit., pag. 139) ha afirmado que «la responsabilidad de las personas juridicas se concibe como
propia, aunque nacida de los delitos cometidos, por cuenta o beneficio de las mismas, por las personas fisicas
que las gobiernan o gestionan o por no haber ejercido sobre ellas el debido control». Por su parte, Marrin
Querart , Lozano Serrano , Tejerizo Lopez y Casapo Orrero ( Curso de Derecho financiero y tributario, 24? ed.,
Tecnos, Madrid, 2013, pag. 580), consideran que la clave de la reforma se encuentra en garantizar la
personalidad del ilicito, con independencia de los avatares que concurran en las personas fisicas que son
autores materiales de los mismos.

Ahora bien, debe precisarse que aunque el articulo 31 bis. 1 del CP se refiera a las personas fisicas, nada
obsta, en nuestra opinidén, para imputar la susodicha responsabilidad a la sociedad cuando los 6rganos de
gestidn 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 precepto; en relacién con esta cuestion puede
consultarse a Gomez Bernaseu , L.: «La responsabilidad penal de las personas juridicas», en VII Congreso
Tributario. Ponencias del VII Congreso Tributario, AEDAF, Madrid, 2011, pag. 174.

Cfr., Aneros Perera , J.: «Principales implicaciones de la reforma del Cdédigo Penal para el dmbito
tributario», Revista Técnica Tributaria, nam. 93, 2011, pag. 29. Para Quintero OLivares («Administradores de
hecho y de derecho ante la reforma del Cédigo Penal», Iuris: Actualidad y prdctica del derecho, num. 142,
2009, pag. 22), «la responsabilidad del ente social dependerd de que se pueda apreciar una identidad efectiva y
verificable entre los intereses de las personas fisicas y los de la persona juridica».

Gomez Marrin , V.: «Articulo 31 bis», en Comentarios al Cédigo Penal. Reforma LO 5/2010, op. cit., pag. 133.
Por su parte, Ropricuez Ramos («La responsabilidad penal de las empresas y los compliance programs »,
Estrategia Financiera, num. 281, 2011, version 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 solo no generard
responsabilidad penal alguna para la misma, sino que incluso tendrd, como ya venia teniendo, el derecho a
reclamar dafios y perjuicios a esa persona fisica, mediante su personacion en el procedimiento penal como
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acusacion particular o actora civil». En opinién de CrocrLan Montarvo ( La aplicacion prdctica del delito fiscal:
cuestiones y soluciones, Bosch, Barcelona, 2011, pag. 187), la autoria del delito fiscal cometido 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 responsabilizado como cooperador
necesario si concurre el dolo referido a la elusion tributaria, aunque sea eventual». En este sentido, pueden
consultarse las “¥Sentencias de las Audiencias Provinciales de A Corufia de 28 de septiembre de 2007 (F]
1°) ( ARP 2007, 738 ), " Avila de 2 de octubre de 2001 (F] 9°) (JUR 2002, 38992 ), “#'Ledn de 14 de mayo de

2010 (FT 2°) (ARP 2010, 752 ) y “#Madrid de 3 de marzo de 2008 (F] 6°) (ARP 2008, 429 ).

Cfr., Apame Martinez , F.: Autoria y otras formas de participacion en el delito fiscal. La responsabilidad penal
de administradores y asesores fiscales, op. cit., pag. 59.

Es mas, para Gomez Martin («Articulo 31 bis», en Comentarios al Codigo Penal. Reforma LO 5/2010, op. cit.,
pag. 133), no existe inconveniente en que el susodicho sujeto sea un auténomo o un trabajador
subcontratado, siempre que se halle integrado en el &mbito del dominio social.

Cfr., Gomez-Jara Diez , C.: «La responsabilidad penal de las personas juridicas en la reforma del Cddigo
Penal», Revista Juridica Espafiola. La Ley, volumen V, 2010, pag. 1848.

A este respecto, Apame Martinez ( Autoria y otras formas de participacion en el delito fiscal. La
responsabilidad penal de administradores y asesores fiscales, op. cit., pag. 96) ha considerado, atendiendo a
las opiniones puestas de manifiesto en el Informe, de 26 de febrero de 2009, del Consejo General del Poder
Judicial al Anteproyecto de Ley Orgéanica de modificacion del CP, que «la trasposicion fiel de las Decisiones
Marco, la técnica y el fundamento politico-criminal del sistema dualista aconsejan diferenciar la gravedad de
las penas para las personas juridicas en cada uno de estos supuestos».

MoraLes Prats , F.: «La responsabilidad penal de las personas juridicas (arts. 31 bis., 31.2 supresion, 33.7, 66
bis., 129, 130.2 CP)», en La Reforma Penal de 2010: andlisis y comentarios, Aranzadi, Cizur Menor, 2010, pag.
65.
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FernAnDEz TERUELO , ]. G.: «La responsabilidad penal de las personas juridicas en el Cédigo Penal espafiol (una
visién critica)», Revista juridica de Castilla y Ledn, nam. 25, 2011, pag. 25. En este sentido, Morares Prats [«La
responsabilidad penal de las personas juridicas (arts. 31 bis., 31.2 supresidn, 33.7, 66 bis., 129, 130.2 CP)»,
en La Reforma Penal de 2010: andlisis y comentarios, op. cit., pdg. 55] ha venido a indicar que el tenor del
articulo 31 bis del CP «dificilmente puede compatibilizarse con el principio de responsabilidad penal con el
hecho propio, principalmente porque no se esclarecen los propios criterios de imputacion especifica de la
persona juridica».

Véase, Gomez Martin , V.: «Articulo 31 bis», en Comentarios al Cédigo Penal. Reforma LO 5/2010, op. cit., pag.
135. A juicio de Zucarpia Espivar [« Societas delinquere potest (andlisis de la reforma operada en el Cédigo
Penal espafiol por la LO 5/2010, de 22 de junio)», La Ley Penal, num. 76, 2010, pag. 131, «la persona juridica
responde con su propia accion y por su propia culpabilidad —respetdndose asi los principios de personalidad
de las penasy de culpabilidad-. Ni se responde por el hecho de otro, ni la responsabilidad es objetiva».

Niero Garcia , A.: Derecho administrativo sancionador, 4* ed., Tecnos, Madrid, 2005, pag. 408. Por su parte,
ZucaLpia EspiNar [« Societas delinquere potest (andlisis de la reforma operada en el Cédigo Penal espafiol por
la LO 5/2010, de 22 de junio)», op. cit., 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 alguna de las medidas de precaucion y de control (defecto de
organizacion) que eran exigibles para garantizar el desarrollo legal (y no delictivo) de la actividad de
empresa».

Robricuez Ramos, L.: «¢Como puede delinquir una persona juridica en un sistema penal antropocéntrico? (La
participacion en el delito de otro por omisiéon imprudente: pautas para su prevencidn)», Diario La Ley,
num. 7561, 2011, pag. 4.

A este respecto, el Informe, de 26 de febrero de 2009, del Consejo General del Poder Judicial al
Anteproyecto de Ley Organica de modificacién del CP, vino a indicar que para evitar incurrir en un
supuesto de responsabilidad objetiva por el hecho cometido por otro «es imprescindible identificar el
concreto criterio que permita la imputacion objetiva y subjetiva del hecho a la persona juridica».

DE Rivas Verpes-MoNTENEGRO , C.: «La responsabilidad penal de las personas juridicas: problemas dogmaticos y
soluciones legislativas», La Ley Penal, num. 75, 2010, pag. 67. En relacidn con esta cuestion, CHocLAN
Monrarvo ( La aplicacion prdctica del delito fiscal: cuestiones y soluciones, op. cit., pag. 196) ha venido a
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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».

Gomez TomiiLo , M.: «Imputacién objetiva y culpabilidad en el Derecho penal de las personas juridicas.
Especial referencia al sistema espafiol», Revista juridica de Castilla y Ledn, num. 25, 2011, péags. 76 y 78.

Véase el Boletin Oficial del Congreso de los Diputados, serie A: Proyectos de Ley, num. 66-1, de 4 de octubre
de 2013.

En concreto, la modificacién prevista en sede del articulo 31. bis. 2 del CP contempla la posibilidad de que
la persona juridica quede exenta de responsabilidad «si se cumplen las siguientes condiciones: 1.%) el érgano
de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision del delito, modelos de
organizacion y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la
misma naturaleza; 2.%) la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencion
implantado ha sido confiado a un dérgano de la persona juridica con poderes autonomos de iniciativa y de
control; 3.9 los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de
organizacion y de prevencion, y; 4.%) no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus
funciones de supervision, vigilancia y control por parte del drgano al que se refiere la letra b). En los casos en
los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacion parcial, esta circunstancia
serd valorada a los efectos de atenuacion de la pena» (Boletin Oficial del Congreso de los Diputados, serie A:
Proyectos de Ley, num. 66-1, de 4 de octubre de 2013).

Ropricuez Ramos, L.: «La responsabilidad penal de las empresas y los compliance programs», op. cit., versién
digital.

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 establecido en el articulo 31 del
mismo, previa audiencia del ministerio fiscal y de los titulares o de sus representantes legales podrd imponer,
motivadamente, las siguientes consecuencias: a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, con
cardcter temporal o definitivo. La clausura temporal no podrd exceder de cinco afios. b) Disolucion de la
sociedad, asociacion o fundacion. c) Suspension de las actividades de la sociedad, empresa, fundaciéon o
asociacion por un plazo que no podrd exceder de cinco afios. d) Prohibicion de realizar en el futuro
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actividades, operaciones mercantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se haya cometido,
favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podrd tener cardcter temporal o definitivo. Si tuviere
cardcter temporal, el plazo de prohibicion no podrd exceder de cinco afios. e) La intervencion 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 mdximo de cinco afios».

Notese, 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.

En concreto, articulo 33.7.b) a g) del CP prevé la «b) Disolucion de la persona juridica. La disolucion
producird la pérdida definitiva de su personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de
cualquier modo en el trdfico juridico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita. c)
Suspension de sus actividades por un plazo que no podrd exceder de cinco afios. d) Clausura de sus locales y
establecimientos por un plazo que no podrd exceder de cinco afios. e) Prohibicion de realizar en el futuro las
actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicién podrd ser
temporal o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podrd exceder de quince afios. g) 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 (...)».

A efectos de determinar la pena de multa, consultense las reglas previstas en el articulo 52 del CP.

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 unica responsabilidad que se sustanciara en el proceso serd la que atafie a la persona juridica.

En opinién de Fernanpez TeruiLo [«La responsabilidad penal de las personas juridicas en el Codigo Penal
espafiol (una vision critica)», op. cit., pag. 211, «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 idem».

Cfr., FernANDEZ TERUELO , |. G.: Ibidem.
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En relacidén con el fraccionamiento del pago de la pena de multa impuesta a las personas juridicas, véase el
articulo 53.5 del CP.

A este respecto, puede consultarse el articulo 130.2 del CP.

La letra normal es nuestra.

Cfr., Torres GeLLA , F. J.: «Capitulo 5. Autoria y otras formas de participacion en el delito fiscal», en El delito
fiscal, op. cit., pdg. 145. En este sentido, MuNoz Ptrez («Autoria, coautoria y formas de participacién», en
Manual de delitos contra la Hacienda Publica, op. cit., pag. 136) ha entendido que resulta discutible que los
principios generales del derecho penal permitan una interpretacién del concepto «otro» —que se utiliza en
el articulo 31 del CP- tan amplia que incluya a las herencias yacentes, comunidades de bienes o masas
patrimoniales carentes de personalidad juridica, si bien, a continuacién, afirma que «una posible
justificacion de esa interpretacion extensiva es la de que se trata en realidad de una interpretacion favorable,
dado que reduce el niimero de personas contra las que se dirige la acusacion, pasando de ser todos los
participes (...), a ser tan sélo aquellos que realizaron funciones de administracion».

A tenor del cual: «Podrdn ser parte en los procesos ante los tribunales civiles: 5° Las entidades sin
personalidad juridica a las que la ley reconozca capacidad para ser parte».

Muroz Perez , M.: «Autoria, coautoria y formas de participacion», en Manual de delitos contra la Hacienda
Publica, op. cit., pags. 136 y 137 y Torres GeLLA , F. J.: «Capitulo 5. Autoria y otras formas de participacion en
el delito fiscal», en El delito fiscal, op. cit., pag. 146.

A este respecto, Ecuarrr Cast («Las personas juridicas y su imputacion en el proceso penal: una nueva
perspectiva de las garantias constitucionales», Diario La Ley, num. 7632, 2011, versién digital) ha
considerado que da la impresion de que el legislador ha querido incorporar un régimen penal especifico
para dichos entes, con la imposicién no de penas, sino de consecuencias accesorias, accesoriedad que se
predica respecto de la pena que corresponde a la persona fisica responsable del delito.
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La letra normal es nuestra.

En este sentido, Apame Martinez ( Autoria y otras formas de participacion en el delito fiscal. La
responsabilidad penal de administradores y asesores fiscales, op. cit., pags. 117 y 127) ha afirmado que una
«cosa es la imposibilidad de que quien no sea deudor tributario pueda ser autor directo del delito fiscal y otra
bien distinta que no quepa apreciar la participacion en el hecho delictivo de personas ajenas a la relacion
juridica descrita cuando colabora con actos imprescindibles para que el delito se produzca».

Martin Dfcano , I.: «La responsabilidad el asesor fiscal derivada de su participaciéon en el delito de
defraudacién y en la infraccion tributaria», op. cit., versién digital. En esta misma linea, Torres GELLA
(«Capitulo 5. Autoria y otras formas de participacion en el delito fiscal», en El delito fiscal, op. cit., pag. 147)
ha puesto de relieve que «la induccion es una forma de participacion en un delito ajeno, que consiste en
provocar en otro, dolosamente, la resolucion de cometer el acto punible ».

A este respecto, el TS, en su pronunciamiento de 30 de abril de 2003 ( RJ 2003, 3085 ) , facilita la
persecucion penal de aquellos sujetos que idearon el fraude, sirviéndose para ello de terceras personas que
desconocian la conducta defraudatoria que se estaba llevando a cabo.

En dichos supuestos, como ha indicado Muroz Perez («Autoria, coautoria y formas de participacién», en
Manual de delitos contra la Hacienda Publica, op. cit., pags. 137 y 139), se encontrarian no sélo a los
administradores de sociedades transparentes, sino también los asesores fiscales que aconsejan a sus
clientes el modo de tributacién que concluye en fraude.

Nétese que el precepto citado en el texto establece que « También serdn considerados autores» (la letra
normal es nuestra).

Romerar. Morarepa , A.: «Sujeto activo del delito fiscal: obligados tributarios. Las personas juridicas:
responsabilidad y la crisis de la empresa como causa de justificacién», en Terceras jornadas sobre el delito
fiscal. Comentarios y conclusiones, op. cit., pag. 114.
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Muroz Ptrez , M.: «Autoria, coautoria y formas de participacion», en Manual de delitos contra la Hacienda
Publica, op. cit., pag. 142.

Sentencias del TS de 19 de febrero de 1993 (RJ 1993, 1370 ), “#'11 de noviembre de 1994 (RJ 1994, 8915)
y "7 24 de abril de 2000 (RJ 2000, 3718) .

Cfr., Muroz Ptrez , M.: «Autoria, coautoria y formas de participacidon», en Manual de delitos contra la
Hacienda Publica, op. cit., pag. 143 y Torres GeLLA , F. J.: «Capitulo 5. Autoria y otras formas de participacion
en el delito fiscal», en El delito fiscal, op. cit., pag. 149.

Cfr., Abame Martinez , F. D.: Autoria y otras formas de participacion en el delito fiscal. La responsabilidad
penal de administradores y asesores fiscales, op. cit., pag. 104 y Muroz Ptrez , M.: «Autoria, coautoria y
formas de participacién», en Manual de delitos contra la Hacienda Publica, op. cit., pag. 135.

La letra normal es nuestra.

En relacion con esta cuestion, el TS, en su pronunciamiento de “46 de junio de 2005 (ET 4°) ( R] 2005, 5848 )

, ha afirmado que «la distincion entre cooperador necesario y complice no debe ser apoyada en la nocion de
dominio del hecho. Lo que distingue al cooperador necesario del complice no es el dominio del hecho, que ni
uno ni otro tienen. Lo decisivo a este respecto es la importancia de la aportacion en la ejecucion del plan del
autor o autores».

Sentencia de la AP de Barcelona de 31 de julio de 2000 (F] 6°) (ARP 2008, 212) .

A este respecto, el articulo 63 del CP establece que «A los complices de un delito consumado o intentado se
les impondra la pena inferior en grado a la fijada por la Ley para los autores del mismo delito». Ahora bien,
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en opinién de Apame Martinez (Autoria y otras formas de participacion en el delito fiscal. La responsabilidad
penal de administradores y asesores fiscales, op. cit., pag. 144), la sancidn del complice en el delito fiscal
resulta extraordinariamente dificil, a menos que se vulneren los principios de proporcionalidad y
legalidad.

En este sentido, cabe recordar que en el caso de los inductores y cooperadores necesarios la posibilidad de
imponerles la pena inferior en grado a la fijada para el autor constituye una posibilidad en manos del
organo jurisdiccional competente (art. 65.3 CP).
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