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Resumen

El presente trabajo tiene como objetivo analizar la responsabilidad penal de la persona
juridica en la comisién del delito de defraudacion tributaria del articulo 305 CP. Paraello,
en primer lugar, se va a realizar un analisis juridico del art.305 CP, delimitando los sujetos
intervinientes (activo y pasivo) y la subjetividad y objetividad de la conducta tipica. En
relacion con la participacion, se va a estudiar la figura del asesor fiscal respecto de la

responsabilidad de la persona juridica.

Posteriormente, se va a abordar la aplicacion del articulo 31 bis CP en el delito fiscal,
analizando su estructura con relacion a las vias de imputacion, circunstancias
modificativas y penas a aplicar. Se estudiara el contenido y elaboracion de los programas
de cumplimiento o “compliance” dirigidos a prevenir la comision de delitos fiscales y su
papel como causa de exencion de la responsabilidad de las personas juridicas. También

se hard una breve mencion de las pautas incorporadas en la norma UNE 19602.

Palabras clave: defraudacion tributaria, responsabilidad penal de la persona juridica,

asesor fiscal.

Abstract

The aim of this paper is to analyze the criminal liability of the legal entity in the
commission of the offence of tax fraud under Article 305 of the Criminal Code. To do so,
firstly, a legal analysis of the article will be carried out, delimiting the parties involved
(active and passive) and the subjectivity and objectivity of the typical conduct. In relation
to participation, the figure of the tax advisor will be studied with regard to the liability of
the legal person.

Subsequently, the application of Article 31 bis of the Criminal Code in tax offences will
be addressed, analyzing its structure in relation to the ways of imputation, modifying
circumstances and penalties to be applied. The content and preparation of compliance
programs aimed at preventing the commission of tax offences and their role as a cause
for exemption from liability of legal persons will be studied. A brief mention will also be

made of the guidelines incorporated in the UNE 19602 standard.

Key words: tax fraud, criminal liability of the legal person, tax advisor.
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CAPITULO I- INTRODUCCION: PERSONAS JURIDICAS
PENALMENTE RESPONSABLES POR DELITOS CONTRA LA
HACIENDA PUBLICA.

1.1 Justificacion

Tras la reforma del Codigo Penal, con la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, (“LO
5/2010”) por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, se
introduce la responsabilidad penal a las personas juridicas. Anteriormente, el sistema de
responsabilidad penal se regia por el principio “societas non delinquere non potest”,
segun el cual, la persona juridica no era responsable penalmente, quedando impunes de

cualquier tipo de sancion penal.

Sin embargo, como consecuencia de la creciente actividad econdmico-delictiva se ha
optado por abandonar tal principio y regular en nuestro pais la posibilidad de que se le
pueda exigir responsabilidad penal a las personas juridicas. Dicha reforma tiene un claro
fundamento politico-criminal en la aceptacién de la responsabilidad de las personas
juridicas en relacion con la delincuencia criminal, sobre todo en el delito fiscal, donde

desempefian un papel fundamental como estructura organizativa.

En este sentido, por un lado, Carreras Manero (2012, pag.58) indica que esto se debe a
que las personas juridicas son las que desarrollan la mayor parte de las actividades
economicas de produccidn, distribucidén y consumo de bienes y servicios y, por otro lado,
Colina Ramirez (2010, péag.148) hace hincapié en que el tipo penal del art.305 CP se
encuentra configurado de tal manera que en la mayoria de las ocasiones lo comete una

persona juridica.

También surge ante la necesidad de dar una respuesta penal sobre la persona juridica
como figura delictiva y de alinearse con este modelo de responsabilidad ya implementado
en el Derecho comparado. Tal y como se menciona en el Preambulo de la citada ley: “Se
opta en este punto por el sistema claramente predominante en el Derecho comparado y

en los textos comunitarios objeto de transposicion (...)”.



Dicha reforma tiene un impacto en la imputacion de los delitos cometidos contra la
Hacienda Publica en el &mbito societario por administradores y altos directivos, al formar
parte del numerus clausus de delitos por los que se le puede exigir responsabilidad penal
a la persona juridica. Se pretende con ello evitar que la responsabilidad recaiga
exclusivamente en las personas fisicas que actlan en representacion y por cuenta de la
sociedad cuando hubieren cometido una actividad defraudadora contra la Hacienda

Publica.

Su incorporacion se debe a que la mayoria de las actividades economicas se desarrollan
a través de sociedades mercantiles, siendo este el &mbito de comision de todo tipo de

delitos econémicos, como es el delito fiscal del art.305 CP.

Esto implica un cambio en la autoria del delito y consecuentemente en la responsabilidad
penal. Se le podra imputar la responsabilidad penal, no solo a los administradores a través
del art.31 CP, sino también a la persona juridica en virtud del art.31 bis CP incorporado

por la LO 5/2010, o s6lo a uno de ellos.

Por todo lo anteriormente mencionado, esta cuestion va a ser abordada en el presente
trabajo analizando y estructurando la responsabilidad penal de la persona juridica en
delitos fiscales cometidos por administradores y altos directivos de las sociedades y
subordinados que cometen actividades defraudadoras por el Impuesto sobre Sociedades
y el IVA en los que puede darse la doble imputacion (persona juridica y persona fisica)

de la responsabilidad.

1.2 Objetivos

Este trabajo tiene como objetivo general el andlisis juridico de la responsabilidad penal
de las personas juridicas en el ambito de la defraudacion tributaria. Para cumplirlo se

deben abordar las siguientes cuestiones:

e Efectuar el andlisis juridico del tipo penal béasico del art.305 CP.
e Determinar la configuracion de la responsabilidad penal de la persona juridica

cuando el delito cometido es el delito fiscal del art.305 CP.



Determinar las vias de imputacion de la responsabilidad penal de la persona
juridica

e Delimitar la figura del asesor fiscal como participe extraneus

e Estudiar los programas de cumplimiento o “compliance” en el &mbito tributario
e Conocer la elaboracion y contenido de los programas de cumplimiento o

“compliance” en el &mbito tributario.

1.3 Metodologia

El presenta Trabajo de Fin de Grado se va a proceder a efectuar a través del método
dogmaético conceptual y jurisprudencial para cumplir con el objetivo general del mismo.
Para ello se efectuard un analisis juridico descriptivo basado en la ley, la doctrina y la

jurisprudencia que se haya pronunciado al respecto.

1.4 Estructura del trabajo

En cuanto a la estructura del trabajo, ésta comienza con el anélisis de la tipicidad del
delito fiscal del art.305 CP. Este andlisis se concretara en la delimitacion de los sujetos
intervinientes (activo y pasivo) y la subjetividad y objetividad de la conducta tipica. En
relacién con la participacion, se estudiara la figura del extraneus y especificamente, la del

asesor fiscal para su posterior vinculacion a la responsabilidad penal.

Posteriormente, se estudiara la responsabilidad penal por el delito fiscal de la persona
juridica, analizando su estructura con relacion a las vias de imputacién, circunstancias

modificativas y penas a aplicar.

Por ultimo, se estudiara el contenido y elaboracion de los programas de cumplimiento o
“compliance ” dirigidos a prevenir la comision de delitos fiscales y su papel como causa

de exencion de la responsabilidad de las personas juridicas.



CAPITULO II- LA TIPICIDAD DEL DELITO FISCAL
2.1 Sujetos

2.1.1 Activo

El sujeto activo del delito fiscal viene determinado por su naturaleza juridica. Existe
dentro de la doctrina y la jurisprudencia tesis contrapuestas acerca de la naturaleza del
delito del art.305 CP. Mientras una parte lo considera un delito especial?, entre ellos, la

jurisprudencia del Tribunal Supremo, otros lo califican como delito comdn?.

Los primeros restringen quienes pueden cometer el delito al considerar que, solo puede
ser cometido por el obligado tributario, es decir, aquel que tenga las condiciones de sujeto
pasivo de la relacién juridica tributaria de conformidad con lo previsto en los articulos 35
y 36 de la Ley General Tributaria (“LGT”).2 Segun la literalidad del art.35 LGT solo
podran ser sujetos activos los contribuyentes, los sustitutos del contribuyente, los
obligados a realizar pagos fraccionados, los retenedores, los obligados a realizar ingresos
a cuenta, los obligados a repercutir, los obligados a soportar repercusion, los obligados a
soportar retencion, los obligados a soportar los ingresos a cuenta, los sucesores y los
beneficiarios de supuestos de exencion, devolucion o bonificaciones tributarias, cuando
tengan la condicion de sujetos pasivos. Siguiendo esta tesis, se puede determinar que el
presupuesto para ser sujeto activo es la existencia de una relacién juridico-tributaria
previa a la realizacion de la conducta tipica. Segun Lombardero (2011, pp.49), la
obligacion tributaria surge con la realizacion del hecho imponible, por ser el presupuesto

fijado por el art.20.1 LGT para configurar cada tributo.

! Ayala Gomez (1988), Bacigalupo Zapater (1983)
2 Pérez Royo (1986)
3 Carreras (2012)



En este sentido, una de las particularidades de este delito es, segin Adame (2013, pp.32)
la exigencia de una cualidad especifica o determinante de la persona del autor. En caso
de no concurrir tal circunstancia, se pone en peligro la punicion de la conducta del sujeto

actuante quedando esta impune.

Sin embargo, esto ultimo no sucede en caso de considerar el delito fiscal como comun al
ampliar el concepto de sujeto activo. Los defensores de esta tesis entienden que el delito
puede ser cometido por cualquiera, sin exigir la existencia de una relacion juridica-
tributaria previa, pero si que el sujeto actuante esté en condiciones de perjudicar el
patrimonio de la Hacienda publica. Esta tesis se centra en el ataque al bien juridico
protegido por el delito con la conducta del sujeto activo, mientras que la otra tesis se

focaliza en una cualidad especial del sujeto activo.

En la préctica esto supone que en aquellos supuestos en los que el sujeto activo actle en
nombre de otro, se hace necesario acudir al articulo 31 CP que enuncia, “El que actie
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 requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan
en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre . La aplicacion de este
precepto permite que el sujeto activo que es autor de un delito especial pueda responder

penalmente, aunque no concurran en él la cualidad especifica exigida por el tipo.

Esto es relevante para analizar la imputacion del delito de defraudacién tributaria cuando
es cometido por el asesor fiscal. Como menciona Carreras (2015, pp.183) dependiendo
de la tesis que se adopte podra exigirse o no al extraneus, por ejemplo, al asesor fiscal,
responsabilidad en concepto de autor directo de aquel. Esto sugiere que, en caso de
adoptar la tesis del delito especial, el asesor fiscal solo podra ser castigado por su conducta
como participe. Esta cuestion va a ser abordada més adelante, optando por la

consideracion del delito fiscal como delito especial.

2.1.2 Pasivo



El sujeto pasivo es el sujeto activo de la relacion juridico-tributaria, es decir, la Hacienda
Publica. Concretamente, son la Hacienda Publica Estatal, autonémica, foral o local, asi

como la de las Comunidades Europeas. *

Ambas tesis determinan que el sujeto pasivo es el mismo, sin embargo, su
fundamentacion es distinta. La tesis de delito especial se basa en la relacion juridica-
tributaria existente entre el obligado tributario (sujeto pasivo) y la Hacienda Publica
(sujeto activo). Al considerar al sujeto pasivo de la obligacion tributaria como sujeto
activo del delito, el sujeto pasivo del delito debera ser el sujeto activo de la obligacién
tributaria. En el caso de la otra tesis, se fundamenta en el bien juridico tutelado, es por
ello, que el sujeto pasivo serd el titular del patrimonio dafiado, es decir, la Hacienda

Publica.

2.2 Conducta tipica

2.2.1 Tipo objetivo

En base a la literalidad del articulo 305 CP®, el legislador castiga a quien defraude a la
Hacienda Publica acogiéndose la accion tipica a dos posibles modalidades: eludir el pago
de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta de
retribuciones en especie u obtener indebidamente devoluciones o disfrutar de beneficios

fiscales de la misma forma.

En cuanto a la determinacion de los elementos de la conducta tipica, cabe mencionar que
el tipo del art.305 es considerado por una parte de la doctrina y la jurisprudencia como
una norma penal en blanco.® , es decir, como “preceptos penales principales que no
expresan de forma indicada el contenido del hecho de la norma secundaria, sino que

remiten a otro y otros preceptos encargados de rellenar aquel vacio™’.

4 Lombardero (2011); Baza de Lafuente (2001)

5 1. El que, por accion u omision, defraude a la Hacienda Publica estatal, autonémica, foral o local,
eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta,
obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre que
la cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las
devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de ciento veinte mil euros
serd castigado con la pena de prision de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia,
salvo que hubiere regularizado su situacion tributaria en los términos del apartado 4 del presente articulo.
6 Expodsito Lombardero (2011, pag.29)

"Baza de Lafuente (2011, pp.189) recoge la cita de Binding, K, “Die Nomen”, I, Leipzig, 1882, pags. 71
Y SS.



Es aqui, cuando se abre el debate acerca de si se debe acudir a las normas de derecho
tributario o al derecho penal para delimitar el termino de defraudacién. La mayoria de la
doctrina y jurisprudencia se decanta por acudir a las normas tributarias. Como indica
Torres Gella (2009, pag.131) resulta necesario “examinar la normativa tributaria para
conocer si se han cometido tales hechos tipicos”. Asimismo, la sentencia del Tribunal
Supremo de 2 de marzo de 2005 también menciona 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

quien la Ley impone la carga tributaria derivada del hecho imponible”.

Sin embargo, hay autores, como Rodriguez Devesa, Bacigalupo y Fernandez Cuevas, que
acuden al ambito juridico penal, por el cual, la defraudacion equivale objetivamente al

perjuicio patrimonial causado mediante la conducta (Baza de Lafuente 2001, pp.196).

La utilizacion de una u otra norma incide en la exigencia de la produccion de un perjuicio
patrimonial. Por ejemplo, Lombardero (2011, pp.28) se decanta por el concepto penal de
defraudacion, que esta ligado a la produccién de un perjuicio patrimonial empleando
alguna suerte de engafio. Mientras que, para Serrano GOomez (2004, pp.560), la
defraudacion equivale a engafio, sin mencién alguna a existencia de un perjuicio

patrimonial.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado acerca de esta cuestion y ha considerado que la
defraudacion exige un perjuicio patrimonial, referido a la no presentacion de las
preceptivas declaraciones de impuestos, de tal modo que: “La no presentacion de la
declaracion equivale a estar afirmando a la administracion que no tiene nada que
declarar y ello entrafia la presencia del engafio propio de la defraudacion” (SSTS, Sala
I1, de 2 de marzo de 1988 y de 31 de mayo de 1993).

En base a lo mencionado anteriormente, se determina que la defraudacion engloba un

engafio por parte del sujeto activo a la Hacienda Publica. Objetivamente debe ser un

10



engafio adecuado para producir el perjuicio patrimonial®, a través de las modalidades

tipificadas en el articulo 305.

Esta idoneidad de la conducta engafiosa se materializa en diversas acciones. La ocultacion
de la realizacién del hecho imponible o el exacto valor de la base imponible a fin de
obtener indebidamente o disfrutar beneficios fiscales (Carreras, 2012, pp.69) y de los
deberes de declaracion, de manera que la Administracion no puede proceder a determinar
la deuda sin recurrir a la basqueda o investigaciones de datos adicionales (Pérez Royo,
201, pp.436). También el falseamiento u ocultamiento de los datos en la declaracién con
el fin de provocar error en la Administracion (Baza de Lafuente, 2001, pp. 199). Adquiere
una gran relevancia en la comision del delito, puesto que, si no se da esta idoneidad de la
conducta, aunque se realice con intencion de defraudar, no se estarda cometiendo la

conducta tipica.®

En este sentido, Ayala Gomez (1988, pp.183) pone de relieve que en la delimitacion del
comportamiento tipico debemos determinar si el engafio posee o no la capacidad o
idoneidad necesaria, es decir, crea el riesgo, para que determine la falta de ingreso y
produzca un perjuicio a la Hacienda Publica. Por ejemplo, si el sujeto presenta la
declaracion de forma incompleta, pero sabiendo que la Hacienda tiene conocimiento de
los datos omitidos por otros medios, bien por declaraciones anteriores, por retenciones,
etc..., sin que ésta incurra en ningan error, entonces, no hay comportamiento tipico
porque no hay engafio, sino en todo caso, un perjuicio puramente administrativo, de
gestion, que implicara una infraccion administrativa y su correspondiente sancion (Baza
de la Fuente, 2001, pp. 199). Se exige también que haya mendacidad en la conducta. El
simple impago no acompafiado de una maniobra mendaz no constituye delito, sino una
infraccion tributaria. La responsabilidad penal surge no tanto del impago como de la

ocultacién de las bases tributarias (STS, Sala Il, nim.801, de 26 de noviembre de 2008).

No obstante, cabe destacar la existencia de una corriente jurisprudencial que no exige
propiamente un engafo, sino que es suficiente con la mera infraccion de un deber fiscal.

Como menciona la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 2001 “La ley

8Baza de Lafuente (2001,pp.199)
9Baza de Lafuente (200, pp.199)

11



penal vigente no es ajena a esta concepcion teodrica y ello tiene un reflejo preciso en la
estructura del tipo penal del art. 305 Cédigo penal, configurado como una ley penal en
blanco, que remite (implicitamente) a la infraccion de deberes fiscales especiales

derivados de las leyes que disciplinan cada especie de impuesto”.

En este sentido hay otros pronunciamientos del Tribunal Supremo en los que se ha
considerado la defraudacion por la mera infraccion de un deber fiscal. Algunos ejemplos,
son las sentencias del Tribunal Supremo del 3 de abril de 2003 y 20 de enero de 2006, en
las que se considera la defraudacion tipica del articulo 305 por la deduccion de una partida

no deducible y la err6nea imputacion temporal del devengo, respectivamente.

En relacion con las modalidades, el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre qué
conductas pueden ser subsumidas en la literalidad del tipo, considerando que la elusion
del pago implica una declaracion falsa o la no realizacion de la declaracion debida (SSTS,
Sala Il, nim. 1333 de 2004 y 1046 de 27 de octubre de 2009).

En el supuesto del no ingreso de las cantidades retenidas o de los ingresos a cuenta, se
debe acudir a las normas que regulan el IRPF y el Impuesto de Sociedades ° por la
estrecha relacion de estos ingresos con los impuestos. Segun Lombardero (2011, pp. 32),
la obtencion indebida de devoluciones se concreta en la simulacion de deducciones
inexistentes y considera que el concepto de beneficios fiscales debe incluir todo aquello
gue supongan una minoracion, conforme a la normativa tributaria de la carga fiscal

(reducciones, deducciones, bonificaciones, exenciones y desgravaciones tributarias).

Como se recoge expresamente en el tipo, para que la conducta sea constitutiva de delito
la cuantia defraudada, el importe de lo no ingresado, de las retenciones o ingresos a cuenta
de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenido debe superar el limite
cuantitativo de 120.000 euros. Algunos autores, como Martinez Pérez, Rodriguez

Mourullo, Morillas Cuevas califican el delito fiscal como delito de resultado al exigir un

10 por indicacion de Lombardero (2011, pp.32)

12



perjuicio patrimonial que se materialice en una lesion a la Hacienda Publica que exceda

el mencionado limite (Baza de la Fuente 2001, pp.243)

En este sentido, Baza de Lafuente (2001, pp.243) indica que “la accion en sentido amplio
engloba todos los comportamientos realizados por el sujeto activo con el fin de producir
error a la Hacienda Publica, pero éste no es el Unico elemento requerido, sino que para
que se consume el delito se exige, ademas, que realmente se produzca el resultado, esto

es, el perjuicio patrimonial a la Hacienda Publica”.

Por el contrario, otro sector de autores, como Bacigalupo Zapater, Berdugo Gomez de la
Torre, Ferré Olivé sostiene que el limite cuantitativo es una condicién objetiva de
punibilidad calificando el delito de defraudacion tributaria como un delito de peligro
(Linares 2016, pp.153). En este sentido, Linares (2016, pp.154) menciona que la
exigencia de la produccion de una cuota defraudada con superacion al limite referido es
considerada un hecho ajeno a la accién y a la culpabilidad del autor de los que no

responde.

Esto sugiere que, si estamos ante un delito de peligro, la defraudacion tributaria se
consuma con la realizaciéon de la conducta tipica, aungue no se produzca un perjuicio
patrimonial a la Hacienda Publica que exceda el limite cuantitativo. Es decir, basta con
que la conducta pueda producir un perjuicio patrimonial superior a 120.000 euros, aunque
materialmente no se ocasione. Mientras que, si la defraudacion tributaria es considerada
delito de resultado, para que ésta se consume materialmente debe producirse un perjuicio

patrimonial que exceda la cuantia expresamente recogida en el tipo.

2.2.2 Tipo subjetivo

La delimitacion de la defraudacion realizada en el apartado anterior determina la
naturaleza dolosa del delito exigiéndose que el sujeto sea consciente de la obligacion
tributaria que tiene y su intencion de defraudarla, produciendo un engafio o un error en la

Hacienda Publica ocasionando un perjuicio patrimonial igual o superior a 120.000 euros.

Este dolo se extiende también al resultado al considerar el resultado no como una

condicion objetiva de punibilidad sino como un elemento del tipo.
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Esta postura ha sido la mantenida por la mayoria de la doctrina y jurisprudencia, que
exigen la presencia de un elemento intencional, de la ocultacion o desconfiguracion de

las bases tributarias a través del engafio (Baza de la Fuente 2011, pp.197).

Como expone Ayala Gémez (1988, pp.272) “El autor del delito debe dirigir su finalidad
hacia la causacion del resultado perjudicial, teniendo conocimiento real o actual de que
mediante la elusion (evasion) o el disfrute indebido de beneficios fiscales, esta
ocasionando aquel perjuicio en cuantia superior a la exigida por el tipo, conociendo
igualmente que su accidn es susceptible e idonea para generar error en la Administracion

tributaria”.

Asimismo, la exigencia de una conducta dolosa ha sido reconocida, como indica Chico
de la Camara (2012, pp.89) por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que exige
la concurrencia en la conducta de “un elemento subjetivo o intencional del engafio (el

tipo es defraudar eludiendo-burlando-engafando-esquivando, al pago de tributos)”.

Concretamente, “(...) el desvalor que merece la accion defraudatoria demanda que su
autor haya obrado precisamente con el proposito de eludir el pago del tributo. El efecto
de ocultacion o disimulacion del efecto elusivo ha de ser buscado por la realizacion del
comportamiento que produce” (SAP Madrid, Seccion 172, nim.145, de 29 de enero de
2005).

En este sentido, el propio articulo 305 excluye la punibilidad de una defraudacion
imprudente al no venir expresamente recogido en el texto legal, de acuerdo con los
establecido en el articulo 12 CP que enuncia “las acciones u omisiones imprudentes solo

se castigaran cuando expresamente lo disponga la ley”.

Como expone Chico de la Camara (2012, pp.88) “la conducta tipica de comision del
delito de defraudacion tributaria requiere un plus al requerirse el dolo en el
comportamiento del sujeto activo a la luz de la interpretacion a sensu contrario del
articulo 12 CP”.

14



Respecto al dolo eventual, su admision ha sido discutida por la doctrinal® y
jurisprudencia??, pero finalmente ha sido aceptado. En la sentencia del Tribunal Supremo
de 10 de noviembre de 1993 afirma la aceptacion del dolo eventual indicando “ES
doctrina pacifica que el delito fiscal es un delito doloso, con suficiencia del dolo eventual,
dado que el elemento ‘defraudacion’ excluye la punibilidad de la comision imprudente”
(Baza de la Fuente 2011, pp.244).

El dolo eventual en la defraudacidn tributaria supone el conocimiento por parte del sujeto
de que su conducta va a producir una defraudacion sin intencion de realizarla, incumple

su deber de evitar su comision. 13

En relacion con el error de tipo y de prohibicion, ambos son aceptados por la doctrina.
No obstante, Lombardero (2011, pp.53) pone de relieve la necesidad de analizar cada

caso concreto, atendiendo a las circunstancias personal del obligado tributario.

Como consecuencia de los elementos caracteristicos del tipo del articulo 305 CP vy al
tratarse de una norma penal en blanco, surgen dudas acerca del tratamiento del error como

error de tipo o de prohibicion.

La principal distincion es que el error de tipo recae sobre la responsabilidad por la
realizacion del injusto y concurre cuando la ignorancia recae sobre los elementos del tipo
penal y el error de prohibicién recae sobre el caracter ilicito del hecho constitutivo del
delito (Linares, 2016, pp.320-321).

Respecto a las consecuencias practicas, habria que analizar la invencibilidad del error
puesto que segun lo establecido en el articulo 14.1 y 3 CP¥,  s6lo excluye la

responsabilidad sobre la ilicitud del hecho constitutivo el error de prohibicion o de tipo

1 Quintero Olivares (2015); Bustos Ramirez (1984)
12 STS 24/05/2017 (Linares, 2016, pp.246)
13 |inares (2016, pp.246) y Lombardero (2011, pp.51)

141, El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccién penal excluye la responsabilidad
criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del autor, fuera vencible, la
infraccién sera castigada, en su caso, como imprudente. 3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho
constitutivo de la infraccidn penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se
aplicard la pena inferior en uno o dos grados”.
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invencible. De lo contrario, aquel error vencible sera castigado como un delito imprudente

atenuando la pena.

Al tratarse de una norma penal en blanco, surgen dudas acerca de si el error sobre los
elementos del tipo debe ser considerado de tipo o de prohibicidn al tener que acudir a una

normativa extrapenal para delimitar el significado juridico de dichos elementos.

La mayoria de la doctrina espafiola se ha decantado por considerar el error que recae
sobre los elementos tipicos, como error de tipo, fundamentado en que para que el sujeto

activo cometa el delito deben cumplirse rigurosamente cada uno de los mismos.

De manera que, “si el sujeto no conoce la existencia de una obligacion tributaria no
puede tener la intencion de eludir el pago o del disfrute ilicito de los beneficios fiscales”
(Pérez Royo 2001, pp.151-153). Un ejemplo de error de tipo seria cuando el obligado al
pago del tributo conoce la existencia del delito, pero ignora el limite cuantitativo de la
defraudacion para que sea tipica, o bien desconoce, por la complejidad de la norma, que
no tiene derecho a determinada devolucién o beneficio fiscal®™®>. Como se ha expuesto
anteriormente, uno de los elementos integrantes del tipo es defraudar por un importe

superior a 120.000 euros.

La jurisprudencia se ha pronunciado acerca de este debate y en las resoluciones de los
tribunales predomina la calificacién en estos supuestos del error de tipo en los delitos
fiscales.'® Ademas, considera que no es factible el error de prohibicion en el delito fiscal,
solo en casos excepcionales.t’. El error de prohibicion supone el desconocimiento del
significado antijuridico de la conducta. Hoy en dia, el desconocimiento de la
antijuridicidad de la conducta es dificil puesto que el sujeto activo tiene suficientes
medios para su conocimiento, por ejemplo, la Agencia Tributaria proporciona

informacién como asesoria a las que el sujeto puede recurrir.®

2.3 Regularizacion tributaria como causa de extincion de la responsabilidad penal

15 Chico de la Camara (2012, pp.92 y ss.)

16 Sentencia AP de Madrid de 11 de febrero de 2002

17 Sentencia del TS de 19 de octubre de 2005 (Linares, 2016, pp.331)
18 En opinién de Linares (2016, pp.328)
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Se debe destacar en la regulacion del delito de defraudacidn tributaria, lo establecido en
el apartado 4 del articulo 305 CP: “Se considerara regularizada la situacion tributaria
cuando se haya procedido por el obligado tributario al completo reconocimiento y pago
de la deuda tributaria, antes de que por la Administracion Tributaria se le haya
notificado el inicio de actuaciones de comprobacion o investigacion tendentes a la
determinacioén de las deudas tributarias objeto de la regularizacion 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 Administracion autonémica, foral o local de
que se trate, interponga querella o denuncia contra aquél dirigida, o antes de que el
Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion realicen actuaciones que le permitan tener

conocimiento formal de la iniciacion de diligencias.(...)”

“(...) Laregularizacion por el obligado tributario de su situacion tributaria impedira
que se le persiga por las posibles irregularidades contables u otras falsedades
instrumentales que, exclusivamente con relacion a la deuda tributaria objeto de
regularizacién, el mismo pudiera haber cometido con carécter previo a la regularizacion

de su situacion tributaria”.

De la literalidad del precepto mencionado, se determina que en la comision de delitos
fiscales del articulo 305 CP, el obligado tributario que haya regularizado su situacion
tributaria puede quedar impune de tal defraudacion. Esta cuestion ha sido abordada por
Goena Vives (2017), que justifica la existencia de este precepto por la busqueda de una

mayor agilizacion en la Administracion de Justicia.

Con relacién a su naturaleza juridica, se va a optar por la calificacion como excusa
absolutoria introducida por la LO 7/2012, de la regularizacion tributaria, es decir,
“elimina simplemente la punibilidad del hecho tipico, antijuridico y culpable” (Alonso
Gallo, 2013, pp.17).

Para que la regularizacion de la situacion tributaria excluya la responsabilidad penal debe
cumplirse el completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria por parte del obligado

tributaria.

La regularizacion de la situacion tributaria cumpliendo lo establecido en el precepto

anteriormente mencionado, es una causa de extincién de la responsabilidad penal del
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autor de la defraudacion tributaria. La aplicacion de este precepto supone la impunidad

de la defraudacién y no la atenuacion de la pena.

En el supuesto de no haber obtenido la regularizacién de la situacion tributaria, el
apartado 6 del articulo 305 CP contempla la posibilidad de atenuar la pena cuando
colaboren otros participes en el delitos distintos del obligado tributario o del autor del
delito, “para la obtencién de pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros
responsables, para el completo esclarecimiento de los hechos delictivos o para la

averiguacion del patrimonio del obligado tributario o de otros responsables del delito ”.

La cuestion que surge de la aplicacion de los apartados 4 y 6 del articulo 305 CP es si
resulta aplicable a la persona juridica penalmente responsable como causa de extincion
de la responsabilidad penal y como atenuante de la pena. Esta cuestion va a ser abordada

con profundidad mas adelante.

2.4 Figura del asesor fiscal como participe

El papel que desempefia el asesor fiscal resulta relevante en el &mbito de la comision del
delito de defraudacion fiscal, puesto que seran numerosos los supuestos en los que el
obligado tributario (persona juridica) requiera del asesoramiento de un experto fiscal para

la gestion y cumplimiento de sus obligaciones tributarias.

Como lo define Chico de la Camara (2012, pp.78): “el asesor fiscal es un sujeto experto
en materia tributaria que ejerce una profesion libremente y aconseja mediante sus
conocimientos especializados con objeto de obtener un resultado mas favorable para los
intereses econdmicos del cliente, pero sin suplir en ningn momento su voluntad™. Es por
ello, que resulta interesante analizar su conducta y participacién en el delito de
defraudacion tributaria respecto de la responsabilidad penal que su cliente, la persona

juridica, tendra que asumir.

Esta cuestion ha sido previamente abordada por la doctrinal® desde dos enfoques

distintos, relacionados con la consideracion del delito fiscal como comun u especial. En

19 Chico de la Camara (2012); De la Cuerda (2019); Adame (2010)
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este epigrafe se va a optar por el enfoque de la naturaleza especial de delito, implicando
que el asesor fiscal sélo va a poder ser castigado a titulo de participe por no ostentar la
cualidad de “obligado tributario” exigida por el art.305 CP. Por ello, siguiendo lo
establecido por De la Cuerda (2019, pp. 31) el delito de defraudacion tributaria es
considerado un delito de infraccion del deber. De esta manera, se justifica asi la punidad
de la conducta del asesor fiscal como participe puesto que, aunque posea el dominio del

hecho no puede infringir un deber que no le corresponde directamente.?°

El asesor fiscal encarna la figura del “extraneus”, es decir, es el sujeto en quien no
concurre la cualificacion necesaria para realizar la accion tipica en la comision del delito
fiscal.?! Esta posibilidad también se contempla en el texto legal a tenor de lo dispuesto en
el articulo 65.3 CP, “Cuando en el inductor o en el cooperador necesario no concurran
las condiciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan la culpabilidad del
autor, los jueces o tribunales podran imponer la pena inferior en grado a la sefialada

’

por la ley para la infraccion de que se trate.’

Desde la perspectiva del delito fiscal como delito especial, se va a analizar la participacion
del asesor fiscal. Antes de proceder a dicho analisis, el profesor Cayén Galiardo?? (1998,
pp.5-6), afirma que en “cada situacion concreta debe ser examinada en dependencia de
las coordenadas especiales que se encuentran en el caso en cuestion y son éstas las que

deciden las posibles responsabilidades, deberes y derechos existentes”.

En la literatura, se pone de relieve con relacion a la responsabilidad penal del asesor fiscal

en el delito de defraudacion tributaria, dos cuestiones.

Siguiendo la tesis de la doctrina sobre los actos neutrales, la identificacion de las tareas o
funciones que lleva a cabo en su profesidn adquiere una gran relevancia en la imputacion
de la responsabilidad. Cuando el asesor fiscal realiza un acto calificado como neutral, su
conducta quedara impune. Para Linares (2016, pp.477), dichos actos se limitan a llevar

a cabo “técnicamente los actos propios de su funcion como experto fiscal” y considera

20 Ferré Olivé (2018, pp.182)

2L |_ombardero (2011, pp.51)

22 Adame Martinez (2010) Cayon Galiardo, A. “Prologo a la obra El ejercicio de las funciones del asesor
fiscal en el ordenamiento tributario espafiol, Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales, Monografia
nim.13, Madrid, 1998.
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que, en esto casos, el asesor no influye en la voluntad delictiva de incurrir en una
defraudacion tributaria, al ser el cliente quien libremente toma la decision de cometer la
defraudacion tributaria. Sin embargo, Cuerda Martin (2019, pp.36) menciona que, Si
subjetivamente se determina que el verdadero propdsito e intencidn del asesor fiscal era
la defraudacién tributaria, entonces la conducta pasara a ser considerada tipica. Este
sentido delictivo se viene determinado por que la “actuacion es recomendable en

términos de coste/beneficio”.?3

Debido a la naturaleza esencialmente dolosa del art.305 CP, el asesor fiscal para ser
responsable penalmente a titulo de participe debe actuar dolosamente. De lo contrario, no
habra reproche que hacerle al asesor fiscal, al no castigarse expresamente la conducta

imprudente, resultando en la atipicidad de la conducta.

Como exponen algunos autores?, cuando el asesor fiscal se limite a realizar actos de
mero asesoramiento solo se le podra exigir responsabilidad penal en concepto de
participe, ya sea como inductor, cooperador necesario o cémplice. Segun Garcia Cavero
(1999,pp.202) esta conducta no puede ser idonea del delito de defraudacion tributaria si
se considera como un delito de infraccion del deber institucional, al no existir titulo por

el cual se pueda transferir los deberes tributarios especificos.

Sin embargo, no se da la misma respuesta para el caso en que el asesor fiscal ejerza como
representante del obligado tributario y actie conjuntamente con el obligado tributario, en
cuyo caso, el asesor fiscal podra ser castigado como co-autor, tal y como explica Carreras
Manero (2015,pp.185) : ‘“‘siempre que actle conjuntamente con su cliente para
defraudar-de forma dolosa-a la Hacienda Puablica, consideramos que en tal caso no
existe problema alguno para en el mismo adquiera en funcion de la concreta actuacion
cometida, la condicién de autor-o coautor-del delito fiscal de que se trate-con base a lo
previsto en el seno del articulo 31 del CP, o la de participe, basicamente la de cooperador
necesario, o en casos residuales, la de inductor o complice, siendo idéntica la solucién
para el supuesto en que el citado asesor, en su calidad de representante, defraude con

desconocimiento de su cliente”.

2 De la Cuerda (2019, pp.35)
24 Garcia Cavero (1999), Carreras Manero (2015), Adame Martinez (2013), Chico de la Camara (2012)
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De lo anteriormente expuesto, consideramos que para que un asesor fiscal como
representante del obligado tributaria pueda ostentar la condicion de autor del delito fiscal,
es necesario acudir a la aplicacion del articulo 31 CP, por el cual: “El que actie como
administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o
representacion legal o voluntaria de otro, respondera personalmente, aungue no
concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura
de delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan

en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre .

También debe mencionarse aquellos supuestos en los que la actuacion del asesor fiscal

queda impune por ser licita y en consecuencia atipica.

Tal y como menciona Chico de la Camara (2012, pp. 82) estos supuestos incluyen la mera
transmision de los conocimientos propios del asesor fiscal a terceros, sin otra intervencion
y el error en que haya incurrido el asesor fiscal por el desconocimiento de la situacion
economica del contribuyente, al no existir obligacion especifica de comprobar la certeza
de los datos suministrados por el cliente o la ocultacion de informacion tributaria

relevante por parte del cliente.

El ultimo supuesto mencionado es un ejemplo de un error de tipo, puesto que el asesor
ignora una parte importante de la situacion econdémica del cliente, no siendo consciente
de que esta auxiliando la comision de la defraudacion tributaria. En cada caso concreto,
habria que determinar la vencibilidad del error, puesto que, de acuerdo con el articulo 14

CP?, el error invencible deja impune la conducta del asesor.

En el presente trabajo, consideramos que es relevante analizar el supuesto en que el asesor
fiscal actta dolosamente, con y sin desconocimiento por parte de su cliente, la persona

juridica que sera quien posteriormente tenga que responder penalmente.

25 1. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la responsabilidad
criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del autor, fuera vencible, la
infraccién sera castigada, en su caso, como imprudente. 3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho
constitutivo de la infraccidn penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se
aplicard la pena inferior en uno o dos grados”.
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En ambos supuestos, la persona juridica es responsable penalmente del delito de
defraudacion tributaria y la participacion del asesor fiscal se castiga. En el supuesto de
actuacién dolosa sin desconocimiento del cliente, la persona juridica (obligado tributario)
pudiendo conocer el obrar antijuridico, opta por mantenerse en la ignorancia,
beneficiandose de dicha situacién. La persona juridica es penalmente responsable,
entendiéndose que la persona fisica que genera la responsabilidad ha obrado con dolo
eventual y un participe que interviene como cooperador necesario si la actuacion del

profesional es imprescindible para la comision del delito.

La persona juridica como cliente del asesor fiscal solo quedaria impune si se probase que
hay ausencia de dolo o concurrencia de error invencible en aplicacion del articulo 14.1
CP, en el sentido de que, el obligado tributario cree que la conducta del asesor fiscal es
legal (Linares, 2016, pp.472).

Esta afirmacion sugiere que, para que una persona juridica pueda del penalmente
responsable, el dolo debe concurrir en la actuacion de la persona fisica de acuerdo con
los articulos 31 bis 1 a) y b) CP y no en la del asesor fiscal. En concordancia con la
consideracion del delito de defraudacion tributaria como delito especial por la
jurisprudencia mayoritaria del Tribunal Supremo, “por lo que el delito sélo podra ser
cometido por aquéllos que segun la norma tributaria revistan la cualidad de obligados

tributarios’2s,

Es aqui cuando la identificacion de la posicion que desempefia el asesor fiscal tiene una
u otra consecuencia juridica. En caso de que el asesor fiscal actle como mero consejero,
en el sentido de que su actuacion se limite a proporcionar informacién sobre la normativa
y aplicacion de la misma, al no cumplirse los elementos del tipo subjetivo del delito, la
conducta del asesor fiscal también quedara impune, lo cual Carreras Manero (2015, pp.

185) considera que no es una solucion totalmente satisfactoria.

Sin embargo, esto no sucede en caso de que el asesor fiscal actie como representante de
la persona juridica, en cuyo caso, podrd ser castigado como participe. Esto es

consecuencia de la consideracion del delito fiscal como especial, asimismo como

26 Chico de la Camara (2012, pp.81)
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menciona Adame Martinez (2010, pp.55), tampoco podra ser castigado como autor

puesto que lo impide su condicion de extraneus.

En numerosos pronunciamientos del Tribunal Supremo, acerca de la participacion del
asesor fiscal en el delito de defraudacién tributaria, ha sido condenado como cooperador
necesario.?” Son numerosas sentencias?® las que ponen de relieve que la profesion del
asesor fiscal le aporta unos conocimientos técnicos que no estan al alcance de cualquier
persona y que son eficaces en la realizacion de los hechos sin los cuales no se podria

haber llevado a cabo su ejecucion.

Chico de la Camara (2012, pp.83) afirma que:” el asesor fiscal ha de considerarse
cooperador necesario cuando su participacion en la comision del delito se centre en un
disefio integro de la operacion defraudatoria (v.gr elaborando facturas falsas, o creando
sociedades ficticias o interpuestas o cualquier otro tipo de ingeniera financiera), o bien
aportando conocimientos insustituibles para conseguir la defraudacion”. Son casos

excepcionales, en los que el asesor fiscal es castigado como complice.

Es importante recordar que, segun los articulos 29 y 63 CP, el cdmplice sera castigado
con la pena inferior en grado, a diferencia de otras formas de participacién (inductor o
cooperador necesario) que son castigadas con la misma pena que la del autor (art.28.2
CP). Esto sugiere que, en términos de pena, al asesor fiscal como cooperador necesario

va a ser castigado como si fuese autor de la defraudacion tributaria.

27 Chico de la Camara (2012, pp.83)
28 STS de 26 de julio de 1999 (RJ 1999,6685), STS de 15 de julio de 2002 (RJ 2002,8709)
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CAPITULO I1I-APLICACION DEL ART.31 BISCP EN DELITO
FISCAL

3.1 Responsabilidad penal de la persona juridica en el &mbito tributario

El legislador reconoce la responsabilidad penal de las personas juridicas por la comision
de delitos contra la Hacienda Publica en el articulo 310 bis CP y habra que atenerse a los
requisitos recogidos en el articulo 31 bis CP para su formalizar su imputacion. Como
menciona Carreras Manero (2012, pp. 64), “las personas juridicas pueden ser autores del

mismo al recogerse expresamente esta posibilidad en el art.310 bis CP”.

Como cualquier otro delito, el delito de defraudacién tributaria no presenta diferencias en
termino de imputacion, sino que para su formalizacion deberan cumplirse los requisitos
recogidos en el articulo 31 bis CP. Al tratarse de una “responsabilidad penal transferida
de la persona fisica que comete el delito a la persona juridica” (Calvo Vergez 2019, pp.
68), es necesario para la imputacion de la responsabilidad que se cumplan en la conducta
de la persona fisica los requisitos de tipo objetivo y subjetivo del articulo 305 CP

anteriormente mencionados.

Segun Pérez Royo (2011, pp. 436) para que una persona juridica pueda ser autora de un
delito fiscal debe concurrir una evasion de tributos o que se obtengan de forma ilicita,
beneficios fiscales por parte de la sociedad y que dicha actuacién sea calificada como

defraudatoria.

Se trata de una responsabilidad de tipo acumulativa, en el sentido de que la
responsabilidad penal de las personas juridicas no sustituye la correspondiente a los
sujetos mencionados en el art.31 bis.1, sino que se acumula a esta Gltima (Carreras
Manero 2012, pp. 64).
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De manera que habra dos sujetos a los que se les pueda imputar la responsabilidad penal,
en este caso, a la sociedad (persona juridica) y a los sujetos que contempla la literalidad
del articulo 31 bis 1 CP (persona fisica).

Esta independencia en la imputacion de la responsabilidad penal se materializa en el
articulo 31 ter CP “la responsabilidad penal de las personas juridicas serd exigible
siempre que se constate la comision de un delito que haya tenido que cometerse por quien
ostente cargos o funciones aludidas en el articulo anterior, aun cuando la concreta
persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el

procedimiento contra ella”

El texto legal expresamente recoge en el apartado 1, los sujetos actuantes que generan
responsabilidad a la organizacion de la que forman parte. Este mecanismo de imputacion
de la responsabilidad penal a la persona juridica basa el reproche penal a la organizacion
en la vinculacion existente entre la persona juridica y la conducta de aquellas personas
que ostentan en el &mbito de la gestion y representacion de la organizacion empresarial

facultades y capacidades de toma de decisiones.

Doctrinalmente este mecanismo ha sido denominado responsabilidad vicarial. En
concreto, la Circular 1/2016 de Fiscalia General del Estado argumenta que en la nueva

redaccion del articulo 31 bis se opta por la heterorresponsabilidad.

Tal y como menciona Goena (2017, pp.56) se descarta la culpabilidad de la empresa por
defecto de organizacion, haciendo responsable a la persona juridica por el delito de

defraudacion tributaria cometida por las personas fisicas anteriormente mencionadas.

Por Gltimo, debemos mencionar que dicho precepto ha sido alterado por la reciente
reforma del codigo penal operada por la Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo, y por
consiguiente, en los contiguos epigrafes se analizara el articulo 31 bis del Codigo Penal

redactado conforme a esta Ultima reforma.

25



3.2 Presupuesto de responsabilidad penal

Conforme a la literalidad del articulo 31 bis CP, para que una persona juridica pueda ser
penalmente responsable por el delito fiscal, la conducta tipica debera ser llevada a cabo
por una de las personas fisicas que menciona el propio articulo y que configuran las vias

de imputacion.

Los sujetos son, por un lado, los representantes legales de la sociedad o aquellos que
actuando individualmente o como integrantes de un organo de la persona juridica, estan
autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades

de organizacion y control dentro de la misma.

Por otro lado, aquellos sujetos que, estando sometidos a la autoridad de las personas
fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse
incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de

su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso.

Asimismo, el cddigo penal requiere que estos sujetos actden en nombre o por cuenta de
la sociedad o en el ejercicio de actividades sociales. En este sentido, Feijoo (2016,
pp.119) sostiene una interpretacion amplia de la literalidad del articulo 31 bis CP,
incluyendo las conductas que se producen en el ambito de las competencias especificas
asignadas en la organizacion ademas de las que se hayan llevado a cabo en el ejercicio de

tales competencias.

Por tal motivo, segin Linares (2016, pp.493) se excluye la responsabilidad penal de la
persona juridica por la comision de delitos 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 administracion de la sociedad, aunque la comision del delito favorezca

econémicamente a la persona juridica”?®

Partiendo de la tesis del delito fiscal como un delito especial, los autores® seguidores de

la misma ponen de relieve la exigencia de que la persona juridica tenga la condicion de

2 Linares (2016, pp. 493

30 Carreras Manero (2012) y Torres Gella (2009)
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obligado tributario del tributo respecto del cual se comete la defraudacién y la comision

del delito en el ejercicio de la actividad social.

En este sentido, Carreras Manero (2012, pp.58) ilustra esta idea mencionando que
conforme al articulo 7 de la Ley de Impuesto de Sociedades, la persona juridica es
considerada sujeto pasivo del Impuesto de Sociedades. Esto Gltimo también muestra las
consecuencias de que el tipo del articulo 305 CP sea una norma penal en blanco, por lo
que habra que acudir a la normativa tributaria. De la misma forma, entendemos que, si el
tributo defraudado es el IVA, es necesario acudir a la Ley 37/1992, de 28 de diciembre,
del Impuesto sobre el Valor afiadido para concretar si la persona juridica es sujeto pasivo

del impuesto.

3.3 Estructura de la imputacién
3.3.1 Vias de imputacion

3.3.1.1 Administradores y directivos

En cuanto a la delimitacion de los sujetos a los que hace referencia la letra a) del apartado

primero del articulo 31 bis, debemos indicar las siguientes cuestiones.

La reforma operada por la LO 1/2015 amplia el concepto por el cual se le puede imputar
la responsabilidad penal a las personas juridicas respecto de la redaccion original del
articulo 31 bis (LO 5/2010). Anteriormente, se mencionaba expresamente al
administrador de hecho o de derecho, limitando asi la vinculacion la actuacion de los
mismos a la responsabilidad penal de la persona juridica en funcién a la normativa

mercantil.

La nueva redaccion del articulo 31 bis expresamente menciona a los representantes
legales. Para ello, en el ambito de las sociedades de capital, hay que acudir estrictamente
al término de representante legal de los articulos 233 y 234 del Real Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio (“LSC”).
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Se puede definir como el sujeto al que en virtud del articulo 233 LSC se le confiere la
representacion de la sociedad, incluyendo al administrador unico, a los administradores

solidarios, los administradores mancomunados y el consejo de administracion.

Asimismo, segun la literalidad del art.234 LSC el &mbito del poder de representacion se

extendera a todos los actos comprendidos en el objeto social delimitado por los estatutos.

De todo lo anteriormente mencionado, se puede afirmar que la realizacion por parte de
estos sujetos de la conducta tipica del delito de defraudacion tributaria en el marco de los

actos comprendidos en el objeto social generaran responsabilidad penal para la sociedad.

Por otro lado, el texto del articulo 31 bis CP “por aquellos que actuando individualmente
0 como integrantes de un organo de la persona juridica, estan autorizados para tomar
decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y
control dentro de la misma” se refiere a, segun Feijoo (2016, pp.116), aquellas personas
que sin ser administradores, ostenten poderes dentro de la empresa, es decir, que tengan
una capacidad de toma de decisiones y facultades de gestion de la empresa con
independencia de que se correspondan 0 no con las competencias propias de los

administradores mercantiles.

Para sostener su afirmacién, pone como ejemplo, un director general o un director
financiero que dependan directamente del consejo o personas que tenga facultades

delegadas por parte del Consejo de Administracion.

En resumen, como menciona Gutiérrez Mufioz (2016, pp.117) la nueva reforma permite
incluir como autores del delito a aquellas personas, que sin cumplir con los requisitos
exigidos para adquirir el titulo de administrador de hecho o de derecho, ostentan otras
atribuciones permitiéndoles adoptar decisiones en nombre de la persona juridica o

ejercitar funciones de organizacion y control dentro de la estructura organizativa.

3.3.1.2 Subordinados

Una vez se han delimitado los sujetos de la letra a) del apartado primero del articulo 31

bis CP, es imprescindible analizar la segunda via que puede generar responsabilidad penal
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para la persona juridica. Este es el supuesto en el que la defraudacién tributaria sea
cometida por un sujeto que opera bajo el &mbito de direccion de las personas a las que
nos hemos referido en el epigrafe anterior en el ejercicio de las actividades sociales y

actuando por cuenta de la persona juridica.

Este mecanismo de responsabilidad fundamenta el criterio de imputacién en la omision
por parte de los dirigentes de la sociedad de los deberes de supervision, vigilancia y

control sobre la actividad de sus subordinados.

Se considera que esta omision facilita la comision de la defraudacion tributaria, lo cual
como expone Feijoo (2016, pp.112) se convierte en un requisito imprescindible para que
se formalice la imputacion al recoger que “se exige que el delito sea cometido por
empleado o subordinado sobre el que no se han ejercido deberes de supervision,

vigilancia y control”.

Sin embargo, no es suficiente con una omisién de estos deberes por parte de la persona
juridica, ademas el texto legal afiade que debera consistir en un incumplimiento grave,
imputable a la misma. Esto significa que, en términos probatorios, correspondera la carga
de la prueba a la acusacion y por tanto, tendrd que probar que la persona juridica

incumplié gravemente sus deberes.

En caso de no cumplirse lo anteriormente mencionado, resultaria dificil imputarle la
responsabilidad penal a la persona juridica porque debe constatarse que el cumplimiento

de esos deberes habria evitado la defraudacion tributaria.

En este sentido, Feijoo (2016, pp.113) destaca que el delito debe ser evitable mediante el
cumplimiento de dichos deberes y pone de relieve que la literalidad del articulo 31 bis CP
“exige expresamente la constatacion de que el trabajador no hubiera podido realizar los
hechos si se hubieran cumplido debidamente los deberes de supervision, vigilancia y

control”.

En el ambito de la defraudacion tributaria, habria que analizar cuales son los deberes que
tienen estos mismos debido a que sera su infraccion la que fundamenta la responsabilidad

penal. El punto de partida para su determinacion es, siguiendo lo sefialado por una parte
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de la doctrina, como menciona Galan (2017, pp. 163), los modelos de cumplimiento
recogidos en los apartados 2.1y 5 del articulo 31 bis CP que “pasarian a ser un referente
fundamental a la hora de fijar dichos deberes y a qué sujetos de la organizacion

empresarial, especificamente, vincularia cada uno de ellos”.

Esta segunda modalidad sugiere un comportamiento negligente por parte de los directivos
y administradores de la sociedad o una organizacion defectuosa. También deben incluirse
los supuestos en los que los maximos responsables de la sociedad conociendo la actuacion
del subordinado, no hacen nada para evitarlo, se entendera segun Feijoo (2016, pp.114),

que el dirigente también estara actuando en provecho de la persona juridica.

En el ambito de la defraudacién tributaria, el comportamiento imprudente de los altos
cargos puede generar problemas con relacién a la comision de un delito de defraudacion

tributaria por su naturaleza dolosa.

Por ello, cabe mencionar como indica Feijoo (2016, pp.115) la suficiencia de la infraccion
del deber de supervision, vigilancia y control, sin necesidad de que los directivos y

administradores sean culpables.

En el caso del articulo 305 CP, para que la persona juridica pueda ser responsable, el
subordinado debe actuar dolosamente. De lo contrario, la conducta imprudente del sujeto

quedaria impune por no cumplir con los requisitos de tipo objetivo y subjetivo.

3.3.2 Beneficio directo o indirecto

Una de las exigencias que recoge el articulo 31 bis CP es que la conducta tipica de los

sujetos mencionados en el anterior epigrafe se cometa en beneficio de la persona juridica.

Para Dopico (2018, pp.139) es un elemento subjetivo especifico que debe formar parte
de la conducta de la persona fisica. Este requisito es trascendental en la imputacion de la
responsabilidad a la persona juridica puesto que como indica Ragués (2017) la falta de
dicho elemento puede suponer la imposibilidad de sancionar a la persona juridica, aungque

esta no hubiera adoptado, en relacion con el sujeto actuante, las medidas especificas de
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vigilancia y control previstas en el propio articulo 31 bis CP para la prevencion de la

conducta delictiva.

Es necesario determinar si la defraudacion tributaria genera un beneficio a la persona
juridica, puesto que si, “el delito no es apto para beneficiar a una persona juridica, esta

no tiene tampoco el deber de prevenir su comision a efectos penales” (Ragués 2017).

En el caso de que se quiera imputar la defraudacion tributaria a la persona juridica, el
sujeto actuante debe realizar la conducta tipica a sabiendas de que es una forma idonea
para obtener un beneficio para la sociedad. Ademas, el propio el texto legal recoge “en
su beneficio directo o indirecto”, sugiriendo que el sujeto actuante que genera la
responsabilidad a la persona juridica tiene que conocer que su actuacion beneficia a la

organizacion.

Como indica Carreras Manero (2012, pp. 65), este beneficio puede traducirse en la
utilizacién de la cuota defraudada en actividades propias de la entidad, o en la

transferencia de la misma al patrimonio de los socios.

Consideramos que, en el &mbito de la comision del delito fiscal, la elusion del pago del
tributo o cantidades retenida y la obtencién indebida de un beneficio fiscal suponen para
la entidad, en ambos casos un beneficio empresarial. Una menor cuota de los impuestos
puede tener un impacto en la cuenta de perdidas y ganancias de la empresa. Todo ello se
incluye en la interpretacién amplia que la doctrina, como menciona Feijoo (2016, pp.124),

otorga al concepto de beneficio directo.

Como el elemento principal de este beneficio que obtiene la entidad esta determinada por
la cuota defraudada es preciso delimitar que entiende la jurisprudencia y la doctrina por

tal concepto.

La sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 20103 considera que la cuota

defraudada debe determinarse en funcion de la diferencia entre lo que se deberia haber

31 8TS, Sala I1, nim.445, de 13 de mayo de 2010
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pagado a la Hacienda Publica y lo que efectivamente pagd y no en funcién del beneficio

obtenido por el autor.

Como indica Lombardero Exp6sito (2011, pp.33), para la doctrina la cuota defrauda es la
deuda tributaria efectiva, sin incluir los conceptos que no integran el tributo, es decir,
intereses de demora, los recargos por aplazamiento, prorroga o apremio y las sanciones

tributarias.

3.4 Circunstancias modificativas

En cuanto a la determinacion de la pena a aplicar en caso de que, en cumplimiento de los
requisitos anteriormente mencionados, se ha determinado responsable a la persona
juridica, el articulo 66 bis CP remite a la aplicacion de la determinacion de la pena para

las personas fisicas del articulo 66 CP.

Con relacion a las agravantes, no se observan en el codigo penal la regulacion de
agravantes para la persona juridica. Ademas, Dopico (2018, pp.157) pone de manifiesto
que ha de tenerse en cuenta que la reincidencia y la multirreincidencia tienen una propia

regulacion en el articulo 66 bis CP.

El codigo penal si regula la aplicacion de atenuantes a la persona juridica. Por un lado,
en el articulo 31 quarter CP se prevén en aras de “promover la colaboracion con la
Justicia y la adopcién de buenas préacticas preventivas, a cambio de la atenuacién”
(Dopico, 2018, pp.157) un conjunto de conductas posdelictivas que atenuaran la pena en
funcion del articulo 66 bis CP, el cual, remite al régimen general previsto para las
personas fisicas en el articulo 66 CP, como expone: “En la aplicacion de las penas
impuestas a las personas juridicas se estara a lo dispuesto en las reglas 1.2a 4.2y 6.2a
8.“ del primer numero del articulo 66 (...)”. Por otro lado, se prevé la atenuante de los

apartados 2 y 4 del articulo 31 bis CP.

Las conductas postdelictivas reguladas como atenuantes en el articulo 31 quarter CP y
que expresamente recoge la realizacion de las mismas por parte de los representantes
legales de la persona juridica son la confesién, la reparacion, la colaboracion en la

investigacion y la prevencion.
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Cada una se encuentra definida en el propio articulo. De esta forma, se entiende por
confesion “Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige
contra ella, a confesar la infraccion a las autoridades?, por reparacion “Haber
procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a
reparar o disminuir el daiio causado por del delito”®, por colaboracion “Haber
colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cualquier momento del
proceso, que fueran nuevas y decisivas para establecer las responsabilidades penales
dimanantes de los hechos®* y por prevencion “Haber establecido, antes del comienzo
del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro

pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica”®.

Como se ha expuesto anteriormente, en el delito de defraudacion tributaria, se prevé la
extincion de la responsabilidad penal para la persona fisica que regularice su situacion
tributaria. En caso de no cumplirse los requisitos que dan lugar a la extincion, en
aplicacion del art.305.6 CP, se puede atenuar la pena. En concreto, Goena Vives (2017,
pp.194) afiade para que se pueda atenuar la pena, deben aportarse pruebas decisivas que
esclarezcan los hechos. Es por ello, que la aplicacion de esta circunstancia modificativa
a la pena de persona juridica debe ser analizado ya que puede generar un conflicto con el
articulo 31 quarter CP.

Como destaca Goena Vives (2017, pp.304) surgen dudas acerca de su aplicacion practica
puesto que el legislador dice que ‘“solamente podrén considerarse circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal de las personas juridicas” las previstas en el

articulo 31 quarter CP.

Tal y como resuelve la autora, en el supuesto en el que se de la posible aplicacion conjunta
de ambos preceptos, estaremos ante un concurso de normas y por ello, “debera primar el

art.305.4 CP, porque in dubio pro reo, tiene efectos mas beneficios que el art.31 quarter”,

32 Articulo 31 quater CP
33 Articulo 31 quarter CP
34 Articulo 31 quarter CP
3 Articulo 31 quarter CP
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puesto que mientras uno extingue la responsabilidad penal, el otro Gnicamente atenua la

pena.

Sin embargo, tal solucidn no se produce en el caso de que la conducta postdelictiva se
ajuste a la literalidad del articulo 305.6 CP, en cuyo caso, “el concurso debera resolverse
a favor del art.31 quarter b)” (Goena Vives 2017, pp.305).

El articulo 31 bis 2 CP exige el cumplimiento de todas las condiciones expresamente
recogidas en el tipo para que se le puede eximir la responsabilidad a la persona juridica.
En caso de que se cumplan so6lo alguna de ellas, no se le podré eximir tal responsabilidad,
pero si que generara una atenuacion de la pena, al constituir una eximente incompleta
segun la literalidad del apartado primero del articulo 21 CP: “Son circunstancias
atenuantes: 1.2 Las causas expresadas en el capitulo anterior, cuando no concurrieren

)

todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos.’

Dopico (2018,pp.147) enuncia estas condiciones indicando que la exencién de la
responsabilidad penal de la persona juridica exige “un modelo de organizacion que vigile
y controle a los 6rganos de gobierno, un organismo de vigilancia, una elusion
fraudulenta, y una diligencia del 6rgano de vigilancia” para la defraudacion tributaria
cometida por los administradores y dirigentes y la adopcién y ejecucion eficaz de un
“modelo de organizacion que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza

del que fire cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision” .3

3.5 Consecuencias juridico-penales: penas aplicables

La pena para aplicar por la comision de un delito de defraudacion tributaria por una
persona juridica es, segun el articulo 310 bis CP, “Multa del doble al cuadruplo 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 arios”.

3 Conforme a la literalidad del articulo 31 bis 4 CP. Si el delito fuera cometido por las personas indicadas
en la letra b) del apartado 1, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si, antes de la comision
del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizacion y gestion que resulte adecuado
para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo
de su comision.
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El texto legal remite al articulo 305 CP, que recoge la pena prevista para la persona fisica,
pena de prision de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de la cantidad defraudada
o0 indebidamente obtenida. Esta remision sugiere una vinculacion de la pena de la persona
fisica que comete el delito a la de la persona juridica que finalmente tendra que responder

por la conducta ajena.

El juez podré aplicar también alguna de las penas previstas en el articulo 33.7 CP de
acuerdo con las reglas recogidas en el articulo 66 bis CP. Este Gltimo precepto indica que
para la imposicién de alguna de las penas debe tenerse en cuenta “a) Su necesidad para
prevenir la continuidad de la actividad delictiva o sus efectos; b) Sus consecuencias
economicas Yy sociales, y especialmente los efectos de los trabajadores; ¢) El puesto que
en la estructura de la persona juridica ocupe la persona fisica u érgano que incumplid

el deber de control”.

El numerus clausus de penas recogidas en el articulo 33.7 CP incluyen, la disolucion de
la persona juridica, la suspensién de las actividades por un plazo que no podra exceder de
cinco afios, la prohibicion de realizar en el futuro actividades en cuyo ejercicio se haya
cometido, favorecido o encubierto el delito, inhabilitacién para obtener subvenciones y
ayudas publicas y, por ultimo, la intervencién judicial para salvaguardar los derechos de

los trabajadores.

La Audiencia Provincial de Madrid, en la sentencia del 13 de octubre de 20163’ condena
a la persona juridica por eludir el pago de la cuota del IVA al no declarar el IVA
correspondiente por la venta de dos fincas a una multa de 2.439.693,96 euros y a la
pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho de
gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante un periodo
de nueve meses y un dia. Asimismo, la Audiencia Provincial de Barcelona, en la sentencia
del 11 de febrero de 2018 condena a la persona juridica como autora de un delito de
defraudacion tributaria en grado de tentativa por intento de defraudar el VA a una multa
de 60.000 euros e inhabilitacion especial para obtener subvenciones y ayudas publicas y

gozar de beneficios e incentivos fiscales por un plazo de 1 afio a 6 meses.

87Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 302, Sentencia 710/2016 de 13 de Oct. 2016, Rec.n° 837/2016
87 Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 52, Sentencia 113/2018 de 11 Feb. 2018, Rec. n° 102/2016
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CAPITULO IV- “COMPLIANCE PROGRAMS” EN DELITOS
FISCALES

4.1 Causa especifica de exencion de la responsabilidad penal

El texto legal contempla la posibilidad de la exencién de la responsabilidad penal de la
persona juridica si ésta, con anterioridad a la comision del delito, hubiese adoptado y
ejecutado eficazmente “un modelo de organizacion y gestion que resulte adecuado para
prevenir delitos de naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa

el riesgo de su comision” (Calvo Vergez 2019, pp.135).

En este sentido, el propio articulo 31 bis CP en su apartado cuarto recoge las condiciones
que debera cumplir este “modelo de organizacion y gestion” para que la persona juridica
pueda quedar impune. Sin embargo, cabe recordar que, en caso de no cumplirse la

totalidad de las exigencias, la persona juridica puede optar por una atenuacion de la pena.

Como recoge Dopico (2018, pp.147) “el modelo espafiol exige que la persona juridica
haya optado por modelos organizativos que incluyan una supervision y control sobre sus
maximos dirigentes, con medidas idoneas para prevenir que éstos puedan cometer delitos
en beneficio de la entidad”, surgen asi los programas de cumplimiento normativo o

“compliance .

Para Feijoo (2016, pp.77), estos programas son un “conjunto sistematico de medidas
adoptadas por la empresa destinadas a garantizar dicho cumplimiento y que abarcan no
s6lo la prevencion, sino también la deteccidn y la reaccion frente a delitos”. Esto justifica
que el cbdigo penal expresamente contemple las medidas que deben ser adoptadas

cumpliendo lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 31 bis CP.
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Ademas, Dopico (2018, pp.148) remarca la exigencia de incorporar a estos modelos de
organizacion “pautas, que permitan vigilar, controlar o supervisar la conducta de los
sujetos que dirigen la empresa”. Esta exencion tiene su fundamento en que la persona
juridica, mediante la adopcién de las exigidas medidas para prevenir la comision del
delito, fue diligente en la supervision, vigilancia y control sobre la actividad de sus
integrantes. Se justifica asi su impunidad al faltar la base sobre la que se sostiene la

responsabilidad penal de la persona juridica, el denominado “defecto de organizacion”.

Este concepto ha sido abordado por numerosos autores®. Siguiendo lo establecido por
Dopico (2018, pp. 145), este defecto de organizacion deriva del desarrollo por parte de la
persona juridica de “tareas de vigilancia, supervision y control sobre las personas a su
servicio para prevenir que persigan la consecucion de objetivos sociales mediante la

comision de delitos”.

En este sentido, Feijoo (2016, pp.70) introduce esta idea al decir que, “en ciertos casos el
hecho delictivo no es casualidad para la entidad porque existen razones organizativo-

estructurales que, junto a la infraccion individual, explican el hecho delictivo™.

No obstante, este autor, a efectos penales, extiende tal concepto y va mas alla de los
deberes de vigilancia, control y supervisién, al considerar que el defecto estructural
relevante es aquel consistente en condiciones estructurales que permiten asegurar el

cumplimiento de la legalidad por parte de la organizacion.

Esto tiene consecuencias respecto de las exenciones previstas en el texto legal, que segun
Galan Mufioz (2017, pp.193) deben englobar los supuestos en los que “las carencias
preventivas de la entidad no se manifiesten y reflejen en defectos estructurales de
cumplimiento de legalidad o no fuesen manifestacion de la cultura corporativa

defectuosa que se necesitaria para responsabilizar a la entidad”.

En cuanto a las condiciones exigidas, estas se reflejan en una serie de elementos que

caracterizan los modelos de prevencion de conformidad con el articulo 31 bis 5° CP.

39 Feijoo (2016); Galan Mufoz (2017); Dopico (2018)
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Este conjunto de medidas exige la identificacién de los riesgos de las actividades que
pueden dar lugar a la comision de delito, el establecimiento de procedimientos para la
adopcion y ejecucion de decisiones en relacion a dichos modelos de prevencion, la
disposicién de recursos financieros adecuados “para impedir la comision de delitos que
deben ser prevenidos” Dopico (2018,pp.149) un sistema de denuncias interno ( lo que se
recoge en la ley como “la obligacién de informar de posibles riesgos e incumplimientos
al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de
prevencion™), un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento
de las medidas que establezca el modelo y por altimo, se impone legalmente la realizacion
de una verificacion periddica del modelo y de su eventual modificacion cuando se pongan
de manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuando se produzcan
cambios en la organizacion, en la estructura de control o en la actividad desarrollada que

los hagan necesarios (Calvo Vérgez 2019, pp.135).

4.2 Programas de Compliance en el ambito tributario

En este epigrafe se va a analizar las caracteristicas de un programa de cumplimiento para
prevenir en el ambito empresarial la comision de un delito de defraudacion tributaria. Se
van a seguir las pautas establecidas por la Norma UNE 19602 sobre el disefio los estos

modelos de prevencién de delitos.

La adopcion de programas de cumplimiento de acuerdo con esta normativa van a ofrecer
a las empresas veracidad frente a las autoridades tributarias. En este sentido como
menciona Calvo Vérgez (2019, pp.227), “gozaran de una presuncion de veracidad, dado
su caracter probatorio de la ausencia de na voluntad defraudatoria por parte de la

sociedad”.

Esta norma tiene como objetivos ofrecer pautas a las compafias para implantar un sistema
de cumplimiento de sus obligaciones fiscales que minimice los riesgos de infraccion y la
creacion de mecanismos de deteccion y correccion de errores, asi como pautas de

aprendizaje para evitarlos en un futuro (Calvo Vérgez, 2019, pp.225).
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En el &ambito de la comision de delitos contra la Hacienda Publica, siguiendo la exigencia
del apartado 5 del articulo 31 bis CP sobre la identificacion del riesgo, la norma distingue

dos clases de riesgos.

Por un lado, el riesgo de procedimiento, es decir, “la existencia de una contingencia
tributaria consecuencia de un inadecuado procedimiento de gestion y control de las
obligaciones tributarias de la organizacion”. Por otro lado, el riesgo de interpretacion,
“la existencia de una interpretacién de la norma seguida por la organizacion que no sea
compartida, por la Administracion Tributaria y, en Gltima instancia, por los tribunales
de Justicia”. Es por ello, que en el disefio de los modelos de prevencion de la comision

de delitos se debe hacer referencia a estos riesgos.

Con el cumplimiento de las pautas y directrices proporcionadas por la normativa, las
empresas pueden obtener un “certificado de conformidad UNE 19602”, que sirve COMo
“elemento de prueba para la acreditacion de la diligencia debida y la voluntad del
cumplimiento de las obligaciones tributarias por parte de la empresa ante la
Administracion tributaria o los tribunales para la obtencion de la exencion de la eventual
responsabilidad, si bien como es obvio no garantiza la eliminacion de riesgos
tributarios” (Calvo Vérgez, 2019, pp.232).
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CAPITULO V- CONCLUSIONES

El presente trabajo tiene como objetivo analizar la responsabilidad penal de la persona
juridica por la comision de un delito de defraudacion tributaria. Paraello, se ha realizado

un analisis juridico conjunto del tipo penal del art.305 y el articulo 31 bis CP.

Se concluye que de acuerdo con el art.310 bis CP y el art. 31 bis CP, la persona juridica
es penalmente responsable de la defraudacion a la Hacienda Publica cometida por sus
directivos o subordinados, que actan en nombre y por cuenta de la misma, eludiendo el
pago de tributos o cantidades retenidas, obteniendo indebidamente devoluciones o
disfrutando indebidamente beneficios fiscales, y en beneficio directo o indirecto de la
misma. En este caso, el legislador exige que la cuantia defraudada exceda los 120.000

euros.

Por la configuracion del articulo 31 bis CP, correspondiente a un modelo de
responsabilidad vicarial, la persona juridica es penalmente responsable por el delito
cometido por una persona fisica perteneciente al &mbito organizacional de la empresa. De
acuerdo con la literalidad del articulo, s6lo generan responsabilidad para la persona

juridica los sujetos recogidos en las letras a) y b) del apartado 1.

Al tratarse de una responsabilidad transferida de la persona fisica a la persona juridica, la
naturaleza juridica del art.305 CP y el cumplimiento de los elementos del tipo objetivo y
subjetivo delimitan la imputacion de la responsabilidad penal a la persona juridica. Los
elementos destacables abordados en el trabajo son su consideracion como delito especial

y su naturaleza dolosa.
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En primer lugar, la consideracion del delito fiscal como especial exige que la persona
juridica tenga la condicion de obligado tributario del tributo respecto del cual se comete
la defraudacién y la comision en el ejercicio de la actividad social. De tal manera, que no
es necesario que el sujeto activo que comete la defraudacién en nombre de la persona

juridica ostente tal condicién.

En segundo lugar, su naturaleza dolosa se manifiesta en las siguientes cuestiones. Se
exige una actuacion dolosa por parte de la persona fisica que genera la responsabilidad
penal a la persona juridica. Ademas, este dolo se extiende al resultado tipico, apoyando
la calificando del art.305 CP como delito de resultado. En este sentido, la exigencia de
una conducta dolosa de defraudacion es reforzada con la exclusion por el propio tipo de
la punibilidad de la defraudacion imprudente, de acuerdo con el art.12 CP, al no venir

expresamente recogido en el tipo penal.

En la comision del delito del art.305 CP por parte de sus subordinados, la naturaleza
dolosa de la defraudacién tributaria puede ocasionar problemas en la potencial
imputacién de la responsabilidad penal. Esto se debe a una configuracion de la
responsabilidad por el incumplimiento de sus deberes de vigilancia, control y supervision
por parte de los directivos y altos representantes de la empresa sobre sus subordinados,
Sin embargo, es suficiente el incumplimiento por parte de los directivos de sus deberes,

con independencia de que dicho incumplimiento sea doloso o negligente.

Otra de las manifestaciones de la naturaleza dolosa del delito se produce en la punidad de
la conducta del asesor fiscal interviniente. Siguiendo la tesis del delito especial, el asesor
fiscal puede ser castigado por su asesoramiento a titulo de participe de delito de
defraudacion tributaria de su cliente, siempre y cuando se cumpla que el asesor fiscal ha
actuado con dolo. Podré ser castigado a titulo de autor, aplicando el articulo 31 CP, si

actua como representante de la persona juridica y actda conjuntamente con la misma.

Cabe indicar que, la actuacion del asesor fiscal no genera responsabilidad penal para la
persona juridica, al no incluirse dentro de los sujetos recogidos en las letras a) y b) del

articulo 31 bis.1 CP. No obstante, tampoco excluye la misma si el asesor fiscal actua

41



dolosamente sin el conocimiento de la persona juridica. La participacion del asesor fiscal
se va a castigar con independencia de que la persona juridica sea 0 no penalmente

responsable.

En relacion con la literalidad del art.31 bis CP sobre la comision del delito “en beneficio
directo o indirecto de la persona juridica” se concluye que, en el ambito del delito de
defraudacion tributaria, se traduce en la utilizacion de la cuota defraudada en actividades
propias de la entidad o en la transferencia de la misma al patrimonio de los socios. Se
califica como beneficio empresarial, puesto que una menor cuota de los impuestos puede

tener un impacto en la cuenta de perdidas y ganancias de la empresa.

En cuanto a las causas de exencién de la responsabilidad penal en el delito de
defraudacion tributaria en la persona juridica, se determina que s6lo puede ser de
aplicacion lo dispuesto en el art. 31 bis 2 CP, puesto que la causa de extincién del art.305.4

CP resulta aplicable de la persona fisica.

Teniendo en cuenta todas las premisas anteriormente descritas, se concluye que la
responsabilidad penal de la persona juridica no presenta diferencias significativas mas

que limitarse a la aplicacion del art.31 bis CP.

Lo que, si es destacable, es que la naturaleza dolosa del delito determina la imputacion
de laresponsabilidad por los altos cargos y directivos, mientras que para los subordinados
se pone de manifiesto que es suficiente el incumplimiento por parte de los primeros de
sus deberes de vigilancia, control y supervisién. De ahi la importancia del cumplimiento
de los elementos subjetivos y objetivos del delito de defraudacién tributaria para imputar

penalmente la responsabilidad la persona juridica.
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