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sede penal, el alcance de sus efectos en la determinacion de la
responsabilidad corporativa sigue siendo objeto de discusion. Por ello, el
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1. Introduccion

«La existencia de un adecuado sistema tributario es un elemento destacado
del marco institucional de un pais, 1o que justifica que ciudadanos, agentes
sociales y autoridades se involucren activamente para su mejor desarrollo y
efectiva aplicacion»!. Asi rezan las primeras lineas del Cédigo de Buenas Préc-
ticas Tributarias, elaborado y aprobado por el Foro de Grandes Empresas en
2010 —y actualizado en 20242— para promover una relacién reciprocamente
cooperativa entre la Administracion tributaria y las empresas que lo suscriban.
Lo que se pretende, a grandes rasgos, es «mejorar la aplicacion de nuestro sis-
tema tributario a través del incremento de la seguridad juridica, la cooperacion
reciproca basada en la buena fe y confianza legitima entre la Agencia Tributaria
y las propias empresas»3.

No es extrafo, para nuestro ordenamiento juridico, el concepto de relacion
cooperativa, referida a las «estrategias» adoptadas por las Administraciones
tributarias en la «ordenacion y gestion de sus relaciones» con las empresas con
el fin de «obtener de ellas una actitud mas cooperativa, disminuir la litigiosidad
y aumentar la recaudacion»?. Y es en ese impulso de la relacion cooperativa en
el que se ha insertado el «cumplimiento corporativo» tributario (en adelante,
compliance) como conjunto de normas de caracter interno que persiguen redu-
cir o eliminar la probabilidad de la comision de infracciones tributarias —cons-
titutivas o no de delito— en el seno de la persona juridica estableciendo una serie
de mecanismos de gestion y de control®, promoviendo una suerte de «cultura de
respeto al derecho»®.

Las referencias al compliance tributario se han dejado ver, a nivel interna-
cional’, en las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales
(OECD Guidelines for Multinational Enterprises)8 o en el Programa Internacional
de Garantia del Cumplimiento de la OCDE (OECD International Compliance
Assurance Programme)?; en el plano europeo, en las Directrices para un modelo
de cddigo europeo del contribuyente (Guidelines for a Model for A European

AEAT (2010).

AEAT (2024).

AEAT (2010).

Martin Fernandez y Rodriguez Marquez (2020), RB-2.4.

Se persigue abandonar un modelo de «autoliquidacion-regularizacion-litigio imprevisible e
incierto en sus resultados» a un modelo de «autocontrol» en el que la Administracion no ponga «el
foco principal de su quehacer» en la «regularizacion de las autoliquidaciones» sino en la «verificacion
del plan de cumplimiento, por una parte, y en la investigacion de lo no declarado, por otra» (Rozas
Valdés, 2021, p. 55).

6 Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo num. 516/2016, de 13 de junio, FD 1
(ECLI:ES:TS:2016:2616).

7 Para un analisis exhaustivo del contexto internacional y europeo en materia de cumplimiento
cooperativo y de los programas de cumplimiento, véase Diaz Pedrero (2024), pp. 39y ss.

8 Segun las Directrices, las empresas deberan «implementar la debida diligencia basada en los
riesgos incorporandola, por ejemplo, a sus sistemas de gestion de riesgos, con el fin de identificar,
prevenir o atenuar los impactos negativos, reales o potenciales» e «informar sobre como se reacciona
ante dichos impactos negativos» (OCDE, 2011, p. 23).

9 Este programa voluntario de evaluacion y garantia de riesgos esta destinado a facilitar compro-
misos multilaterales abiertos y cooperativos entre los grupos de empresas multinacionales que
deseen participar de forma activa y transparente y las Administraciones tributarias de las jurisdic-
ciones en las que desarrollan sus actividades (OCDE, 2024).

abwN-
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Taxpayers’ Code)l9; y en el ambito nacional, en el ya mencionado Cédigo de
Buenas Practicas Tributarias!!, que, dentro del catdlogo de conductas de cum-
plimiento de las empresas, aboga por el establecimiento de una «politica de
gestion de riesgos de la sociedad» que contemple «medidas para mitigar los
riesgos fiscales identificados» y «reglas internas de gobierno corporativo (...
cuyo cumplimiento puede ser objeto de verificacién»12.

Ahora bien, el sonado compliance aterrizo normativamente en nuestro orde-
namiento juridico a través del Cédigo PenallS. La instauracién de la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas llevo aparejada la implantacion de los
«modelos de prevencion» de delitos como eximente o atenuante de esa respon-
sabilidad y ha sido precisamente el texto del codigo punitivo el que ha especi-
ficado los requisitos que han de cumplir para alcanzar uno u otro efecto.

En consecuencia, el analisis partira necesariamente de la instauracion de la
responsabilidad penal de la persona juridica y, con ella, de la irrupcion de los
programas de prevencion de delitos —o de compliance— en nuestro ordena-
miento juridico, prestando especial atencion a los cometidos contra la Hacienda
Publica. Tras ello, se adentrara primero en el concepto y contenido de los pro-
gramas de compliance tributario para estudiar, después, sus efectos en sede
penal y su eventual impacto en la responsabilidad por la comision de infraccio-
nes tributarias.

2. Lairrupcion de los programas de prevencion de delitos

2.1. Del «societas delinquere non potest» al «societas delinquere
potest»

El principio societas delinquere non potest («la sociedad no puede delinquir»),
vigente en nuestro ordenamiento juridico hasta el afio 2010, se fundamentaba
«en la supuesta carencia de las personas juridicas de capacidad de accion, de
capacidad de culpay de capacidad de pena» 4. En este contexto, la Ley Orgdnica

10 Con el fin de reforzar la lucha contra el fraude fiscal, las Directrices incluyen entre sus estrate-
gias la mejora del cumplimiento de las obligaciones tributarias en los Estados miembros, poniendo
el acento en los programas de relacion reforzada entre las Administraciones tributarias y los contri-
buyentes (Comision Europea, 2016, p. 21).

11  Sobre el particular, véase Olivares Olivares (2021), pp. 511y ss.

12 AEAT (2016). Ademas, para avanzar en el desarrollo del modelo de relacidon cooperativa entre la
Administracion y otros colectivos, se aprobaron en 2019 el Cdédigo de Buenas Practicas de Asocia-
ciones y Colegios de Profesionales Tributarios y el Codigo de Buenas Practicas de Profesionales Tri-
butarios (AEAT, 2019), y se crearon en 2022 el foro de Trabajadores Autonomos y el foro de Pequefias
y Medianas Empresas (AEAT, 2022), que, entre otras cosas, pretenden elaborar dos cddigos de buenas
practicas, a los cuales puedan adherirse los auténomos y pymes que lo deseen.

13 Escierto, no obstante, que el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital ya recogia, desde la reforma operada por la Ley
31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del
gobierno corporativo, dentro de las funciones delegables del Consejo de Administracion de las Socie-
dades cotizadas, «la determinacion de la politica de control y gestion de riesgos, incluidos los fisca-
les» [art. 589 ter.1 b)].

14 Cuadrado Ruiz (2007), p. 124.
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10/1995, de 23 de noviembre, del Coédigo Penal introdujo una serie de «conse-
cuencias accesorias» aplicables a las personas juridicas, a las que el legislador
no se atrevio a denominar «penas» «kmanteniendo, asi, firme la teoria del delito,
como orientado hacia hechos personales»!®. Esas consecuencias accesorias,
cuya finalidad era «prevenir la continuidad de la actividad delictiva y los efectos
de la misma» (art. 129.3 CP, en su redaccion de 1995), consistian en la clausura
temporal o definitiva de la empresa, de sus locales o establecimientos; la diso-
lucion; la suspension de las actividades por un plazo de hasta cinco anos; la
prohibicién temporal o definitiva de realizar en el futuro actividades, operacio-
nes mercantiles o negocios de la clase de aquéllos en cuyo ejercicio se hubiese
cometido, favorecido o encubierto el delito; y la intervencion de la empresa con
un plazo maximo de cinco afnos (art. 129.1 CP, en su redaccion de 1995). En tal
escenario, el que actuase «como administrador de hecho o de derecho de una
persona juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro» res-
pondia «personalmente» del delito (art. 31 CP, en su redaccion de 1995).

Mas tarde, la reforma operada por la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviem-
bre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal amplio «sensiblemente la proyeccion de la responsabilidad penal
sobre las personas juridicas», aunque en materia de delitos contra la salud
publica (apartado III de la Exposicion de Motivos), y aiadio un segundo apartado
al art. 31, que disponia lo siguiente: «si se impusiere en sentencia una pena de
multa al autor del delito, sera responsable del pago de la misma de manera
directa y solidaria la persona juridica en cuyo nombre o por cuya cuenta actuon.

Tras «el avance de la criminalidad empresarial, fundamentalmente en el
marco de la delincuencia economica», el reconocimiento de la responsabilidad
penal de las personas juridicas llegé a nuestro ordenamiento juridico con la
reforma operada por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modi-
ficala Ley Organica10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Esta reforma
incorporo una regulacion pormenorizada que fue plasmada fundamentalmente
en su art. 31 bis, en el que se recogian los titulos de imputacion de la persona
juridica (los delitos cometidos por representantes legales o administradores en
nombre o por cuenta de las mismas —y en su provecho— y los cometidos por
personas sometidas a su autoridad y sobre las que no se hubiese ejercido el
debido control) y en el art. 33.7, en el que se detallaban las penas aplicables a
las personas juridicas (a saber, la multa, la disolucion, la clausura del local o
establecimiento, la prohibicion de realizar actividades en cuyo ejercicio se ha
cometido, favorecido o encubierto el delito, la inhabilitacion para la obtencion
de subvenciones y la intervencién judicial) 6.

La anterior regulacion generd un importante debate dogmatico sobre la natu-
raleza de la responsabilidad penal de la persona juridica. Si se trataba de un
sistema vicarial, no cabia responsabilidad de la persona juridica sin una previa
responsabilidad de la persona fisica —esto es, la condena de la primera solo era
posible si habia una condena previa de la segunda— y si se estaba ante un sis-

15 Cuadrado Ruiz (2007), p. 133.
16 Sobre las penas aplicables a la persona juridica, véase Zugaldia Espinar (2013), pp. 123 y ss.
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tema de hetero o autorresponsabilidad, «el enjuiciamiento se basaba en los
principios del Derecho Penal que afectan a la persona juridica por un hecho
propio, y no a alguien distinto, aunque pertenezca a ella» —es decir, la condena
de la persona juridica solo era posible si se demostraba que no existia un modelo
de prevencion eficaz—1".

Las dudas interpretativas ocasionadas por la LO 5/2010 desembocaron en
una nueva reforma llevada a cabo por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo,
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Coédigo
Penal, cuyo proposito no fue otro que «aclarar el modelo establecido en
2010»18, A partir de esa reforma, quedd claro que el legislador habia optado por
«un sistema de autorresponsabilidad», siendo independiente «la responsabili-
dad penal de la persona fisicay de la juridica» (art. 31 ter CP), respondiendo «cada
una de ellas de su propia responsabilidad»1. La responsabilidad de la persona
juridica es, desde entonces, «auténoma» frente «a la que es predicable del direc-
tivo o empleado que comete el delito», de forma que su castigo penal tiene fun-
damento en la responsabilidad de la propia empresa por un defecto estructural
en los mecanismos de prevencion de los delitos susceptibles de ser cometidos
en su ambito de actuacién29.

2.2. Los elementos determinantes de la responsabilidad penal

2.2.1. Consideraciones preliminares

Los elementos determinantes de la responsabilidad penal de las personas
juridicas se pueden agrupar, tal y como ha indicado el maximo intérprete de la
legalidad, en cuatro: un elemento «normativo» (ha de tratarse de uno de los deli-
tos en los que esta prevista su responsabilidad); un elemento «positivo» (ha de
cometerse por unrepresentante o por un empleado del ente); un elemento «acce-
sorio» (ha de reportar un beneficio directo o indirecto a la persona juridica); y un
elemento «negativo» (ha de constatarse un defecto estructural por no haberse
adoptado las medidas necesarias para impedir la realizacion de conductas con-
trarias a su debido funcionamiento)?2l.

17 Gomez Colomer (2019), p. 59.

18 Fiscalia General del Estado (2016), p. 2.

19 Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo num. 516/2016, de 13 de junio, FD 1
(ECLI:ES:TS:2016:2616)

20 Hay algunos autores que defienden que, ni siquiera tras la reforma de 2015, se ha logrado el
modelo de heterorresponsabilidad porque las personas juridicas «siguen sin poder cometer delitos,
entiendo por tales las conductas que retunen todos los elementos del delito: una accion tipica, anti-
juridica, culposa o dolosa (es decir, culpable en alguna de sus formas) y punible», pero lo que si que
pueden es «sufrir penas (Societas puniri potest); aunque «sin duda se proporcionan buenos argumen-
tos a los partidarios de elaborar un concepto auténomo de culpabilidad de la persona juridica al
dotarse de fuerza excluyente de la responsabilidad penal a la implantacién de un sistema adecuado
de organizacion empresarial» (Del Moral Garcia, 2019, p. 281).

21 Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo num. 298/2024, de 8 de abril, FD 4
(ECLI:ES:TS:2024:1932)
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2.2.2. El elemento normativo: el numerus clausus de delitos

La responsabilidad penal de la entidad esta supeditada a su expresa pre-
vision en los tipos del Coédigo Penal, de forma que el delito ha de ser sus-
ceptible de ser cometido «en el ambito de actuacion de la propia persona
juridica»?2, Existe un numerus clausus de delitos en la regulacion
vigente?23, entre los que se encuentra el delito fiscal, que tipifica la defrau-
dacion a la Hacienda Publica mediante la elusion del «pago de tributos, can-
tidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta», la
obtencién indebida de «devoluciones» o el disfrute de «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 devo-
luciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados»
exceda de 120.000 euros (art. 305.1 CP).

Como es sabido, el delito contra la Hacienda Publica se castiga «con la pena
de prision de uno a cinco anos y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia,
salvo que hubiere regularizado su situacion tributaria» (art. 305.1 CP). Y, en el
caso de que la responsable del delito sea una persona juridica, se prevé la impo-
sicion de penas de multa que pueden ascender del tanto hasta al cuadruple de
la cantidad defraudada o indebidamente obtenida en funcion de la pena de pri-
sién prevista para la persona fisica?4, ademas de la pérdida de la posibilidad de
obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los beneficios
o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de tres a seis
afnos o de la prohibicion de contratar con las Administraciones Publicas (art. 310
bis CP).

22 Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo num. 234/2019, de 8 de mayo, FD 5
(ECLI:ES:TS:2019:1470).

23 Puede exigirse responsabilidad penal a una persona juridica respecto de los delitos que
siguen: trafico y trasplante ilegal de 6rganos humanos (art. 156 bis.7 CP); torturas y otros delitos
contra la integridad moral (art. 173.1 CP); trata de seres humanos (art. 177 bis.7 CP); acoso sexual
(art. 184.5 CP); prostitucion, explotacion sexual y corrupcion de menores (art. 189 ter CP); des-
cubrimiento y revelacion de secretos (art. 197 quinquies CP); estafa (art. 251 bis CP); frustacion
de la ejecucion (art. 258 ter CP); insolvencias punibles (art. 261 bis CP); dafios informaticos (art.
264 quarter CP); propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores (art. 288
CP); blanqueo de capitales (302.2 CP); financiacion ilegal de partidos politicos (art. 304 bis. 5 CP);
contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social (art. 310 bis CP); contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros (art. 318 bis.5 CP); contra la ordenacion del territorio y urbanismo (art.
319.4 CP); contra los recursos naturales y el medio ambiente (art. 328 CP); contra los animales
(art. 340 quarter CP); relativos a la energia nuclear y a las radiaciones ionizantes (art. 343.3 CP);
estragos (art. 348.3 CP); salud publica (art. 366); trafico de drogas (art. 369 bis CP); falsificacion
de la moneda y efectos timbrados (art. 386.5 CP); falsificacion de tarjetas de crédito y débito,
cheques deviaje ydemas instrumentos de pago distintos del efectivo (arts. 399 bis.1 CP); cohecho
(art. 427 bis CP); trafico de influencias (art. 430 CP); malversacion (art. 435. 5° CP); odio, hostilidad
o violencia contra un grupo (art. 510 bis CP) y terrorismo (art. 580 bis CP).

24 Concretamente, se impondra la «a) Multa del tanto al doble de la cantidad defraudada o indebi-
damente obtenida, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision de
mas de dos anios; b) Multa del doble al cuadruple de la cantidad defraudada o indebidamente obtenida,
si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de cinco afos; c)
Multa de seis meses a un afio, en los supuestos recogidos en el articulo 310» (incumplimientos rela-
cionados con la contabilidad mercantil, libros o registros fiscales).
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2.2.3. El elemento positivo: 1a accion

La responsabilidad penal de la persona juridica descansa sobre la comision
previa de un delito por parte de la persona fisica, debiendo instrumentarse la
accion tipica por «sus representantes legales o por aquellos que actuando indi-
vidualmente o como integrantes de un organo de la persona juridica, estan auto-
rizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan
facultades de organizacion y control dentro de la misma» [art. 31 bis.1.a) CP]2% o
«por quienes est[an] sometidos a [su] autoridad» [art. 31 bis.1.b) CP].

El legislador ha optado, por tanto, por establecer dos vias de imputacion de
la persona juridica: de un lado, la responsabilidad por los delitos cometidos en
su nombre o por su cuenta por las personas que ostentan el poder de represen-
tacion; y, de otro, la responsabilidad por las infracciones propiciadas por no
haber ejercido el debido control sobre sus empleados (art. 31 bis.1 CP)26. Se exige
asi que «la persona elegida para desempefar una determinada funcion actue
delictivamente precisamente en el ejercicio de dichas funciones (culpa in eli-
gendo)»?7.

Lo que se pretende evitar con ello es la comision de ilicitos penales «en su
ambito de actividad, bien por parte de la cupula —gestores, administradores
representantes legales— bien por los empleados y colaboradores de la
misma»28. Ahora bien, aunque el hecho sobre el que se hace descansar la res-
ponsabilidad de la persona juridica no puede prescindir «del delito de referencia
atribuido a la persona fisica», se exige algo mas: «la proclamacion de un hecho
propio con arreglo a criterios de imputacion diferenciados y adaptados a la
especificidad de la persona colectiva»29, En otras palabras, el hecho de que la
infraccion penal de la persona juridica requiera que se haya constatado primero
«la comision del delito por parte de la persona fisica» no significa que su res-
ponsabilidad se encuentre fundamentada en un «hecho ajeno», puesto que, una
vez advertida la comision del delito por parte de la persona fisica, la atribucion
de la responsabilidad a la persona juridica, requerira «un hecho propio, que,

25 Fue la LO 1/2015 la que extendio6 este elemento positivo permitiendo incluir a quienes «sin ser
propiamente administradores o representantes legales de la sociedad, forman parte de 6rganos
sociales con capacidad para tomar decisiones, asi como mandos intermedios, apoderados singulares
y otras personas en quienes se hagan delegado determinados funciones» (Dolz Lago, 2019, p. 142).
26 Segun este precepto, las personas juridicas son penalmente responsables de los «delitos come-
tidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto, por sus represen-
tantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un dérgano 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» [apartado 1.a)] y «de los delitos cometidos,
en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas,
por quienes, 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»
[apartado 1.b)].

27 Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo num. 260/2017, de 6 de abril, FD 7
(ECLIL:ES:TS:2017:1305).

28 Fiscalia General del Estado (2011), p. 18.

29 Dolz Lago (2016), p- 4.

Revista Técnica Tributaria / N° 148 / Enero - Marzo 2025 (D



Marta Moreno Corte

dicho sintéticamente, se basa en un déficit organizativo criminogeno favorece-
dor de la comisién de delitos por parte de los integrantes de la empresa»39.

2.2.4. El elemento accesorio: el beneficio directo o indirecto

La comision del delito por parte de la persona fisica ha de haberse realizado
«en beneficio directo o indirecto» de la persona juridica [art. 31 bis.1, apartados
a) y b) CP]. Dicho sea, de otro modo, se ha de producir una alteracion en el giro
mercantil propio de la empresa con una finalidad espuria, tratandose de un
supuesto de criminalidad de la sociedad. En caso contrario, se estara ante un
supuesto de criminalidad a través de la persona juridica, en la que esta ultima
se utiéiza como instrumento al servicio del propio beneficio de la persona
fisica3l

Cuando la persona juridica sea una mera sociedad «pantalla o fachaday, uti-
lizada como «herramienta del delito» o «para dificultar la investigacion» (como
sucede, por ejemplo, en los delitos econdmicos, como en los Impuestos sobre
Sociedades o sobre el Valor Afiadido), se levantara el velo para atribuir la res-
ponsabilidad a las personas fisicas «<amparadas por la ficcion»32. También se
imputara exclusivamente a la persona fisica cuando exista «una identidad abso-
luta y sustancial entre el gestor y la persona juridica, de manera que sus volun-
tades aparecen en la practica totalmente solapadas o en que resulta irrelevante
la personalidad juridica en la concreta figura delictiva» para evitar la doble
incriminacion «que resultaria contraria a la realidad de las cosas y podria vul-
nerar el principio non bis in idem»33.

Ademas, tal y como ha recalcado el Tribunal Supremo, no es suficiente con
que el beneficio «aparezca de alguna forma relacionado con actuaciones ante-
riores que hayan revestido interés crematistico para la empresa», sino que ha
de surgir precisamente del delito34. Eso si, no se exige que la persona fisica
«actue con un elemento subjetivo especial consistente en beneficiar a la
empresa», sino que basta con que la persona juridica tenga la «expectativa de
obtener»3° u obtenga «un beneficio del tipo que sea»36.

Asi, por ejemplo, el Tribunal Supremo ha considerado que el elemento acce-
sorio del beneficio directo o indirecto no concurre si el delito contra la Hacienda
Publica cometido afecta al IRPF. En este sentido, dado que «el beneficio o inte-
rés de que habla el art. 31 bis CP ha de estar asociado al delito por el que se hace

30 Martinez-Bujan Pérez (2024), p. 7.

31 En otras palabras, como han indicado Velasco Nufiez y Saura Alberdi (2016), «la persona juridica
responde por los delitos cometidos ‘por Ia empresa’ y no necesariamente por los cometidos ‘en la
empresa'» (p. 26).

32 Fiscalia General del Estado (2011), p. 7.

33 Fiscalia General del Estado (2016), p. 15.

34 Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo num. 298/2024, de 8 de abril, FD 6
(ECLI:ES:TS:2024:1932)

35 Estoes, tal y como ha indicado la Fiscalia General del Estado (2016), la accidn tipica ha de tender
a «conseguir un beneficio, sin necesidad de que este se produzca, resultando suficiente que la actua-
cion de la persona fisica se dirija de manera directa o indirecta a beneficiar a la entidad» (p. 10).

36 Fiscalia General del Estado (2011), p. 17.
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responsable penal a la persona juridica» y debe surgir «precisamente del delito,
aunque no sea de forma directa», no «cabe intuir o imaginar en qué medida el
fraude fiscal» ligado al IRPF de la persona fisica «ha podido beneficiar» a la
sociedad o «qué potencialidad para ello podia albergar»3’. Por el contrario, la
concurrencia de este requisito resulta incuestionable cuando la persona fisica
—en el ejercicio de las actividades sociales— cometio delitos de defraudacion en
el IVA y el Impuesto sobre Sociedades, en los que la persona juridica era «la
obligada tributaria, y por tanto la beneficiaria directa de la defraudacion con-
sumada» 38,

2.2.5. El elemento negativo: el defecto estructural

La regulacion de la responsabilidad penal corporativa ha trasladado «a los
particulares» una «funcién tipica de los 6rganos publicos»39 al establecer un
sistema que incentiva «que sean las propias empresas las que asuman un papel
activo y decisivo en la prevencion de los delitos que se cometen» en su seno o
su amparo49, Efectivamente, el actual sistema de responsabilidad penal de la
persona juridica «se basa, sobre la previa constatacion de la comision del delito
por parte de la persona fisica integrante de la organizacion como presupuesto
inicial de la referida responsabilidad, en la exigencia del establecimiento y
correcta aplicacion de medidas de control eficaces que prevengan e intenten
evitar, en lo posible, la comision de infracciones delictivas por quienes integran
la organizacion»?!l. Ese «ejercicio de un debido control presupone la existencia
de una estructura organizativa idonea para el desarrollo de la actividad empre-
sarial conforme al marco legal aplicable»42.

En un primer momento, con la reforma del 2010, el precepto establecia la
responsabilidad de la persona juridica por los delitos cometidos por quienes,
estando sometidos a su autoridad, realizaron los hechos «por no haberse ejer-
cido sobre ellos el debido control» (art. 31 bis CP, en su redaccion de 2010). Mas
tarde, con la reforma del 2015, se pretendio «delimitar adecuadamente» el con-
tenido de ese «debido control», cuyo quebrantamiento permitia «fundamentar
su responsabilidad penal» (apartado III del Preambulo) y se sustituyo por el
incumplimiento «grave» de «los deberes de supervision, vigilancia y control» (art.
31 bis CP, en su redaccion actual)43. Lo relevante entonces es que no solo la
persona fisica «actue delictivamente» en el ejercicio de sus funciones, sino que
«las desarrolle con infraccion de las normas penales sin que los sistemas ordi-
narios de control interno de la empresa los detecte (culpa in vigilando)»#4.

37 Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo num. 298/2024, de 8 de abril, FD 6
(ECLI:ES:TS:2024:1932)

38 Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo num. 217/2024, de 7 de marzo, FD 9
(ECLLI:ES:TS:2024:1158).

39 Aneiros Pereira (2021), p. 537.

40 Bachmaier Winter (2012), p. 2.

41 Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo num. 154/2016, de 29 de febrero, FD
(ECLI:ES:TS:2016:613).

42 Bachmaier Winter (2012), p. 2.

43 Veéase, al respecto, Cuevas Oltra (2017), pp. 15 y ss.; y Gémez Colomer (2019), p. 61.

44 Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo num. 260/2017, de 6 de abril, FD 7
(ECLL:ES:TS:2017:1305).
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La responsabilidad de la persona juridica recae, en consecuencia, en un
defecto estructural en los mecanismos de prevencion del delito por no haberse
adoptado las medidas organizativas o técnicas necesarias para impedir la rea-
lizacion de conductas contrarias a su buen y debido funcionamiento. Su res-
ponsabilidad se sustenta en la «ausencia de una cultura de respeto al Derecho,
como fuente de inspiracion de la actuacion de su estructura organizativa e inde-
pendiente de la de cada una de las personas fisicas que la integran, que habria
de manifestarse en alguna clase de formas concretas de vigilancia y control del
comportamiento de sus directivos y subordinados jerarquicos»#®. En sintesis,
la persona juridica «no realiza delito alguno (solo la persona fisica lo realiza)»,
sino que comete una «infraccion penal» autonoma al responder por el «hecho
penalmente tipico» realizado por la persona fisica, desde el momento en que
«favorecio su ejecucion, por haber omitido las medidas especificas de preven-
cion que, de haber sido adoptadas, habrian evitado precisamente la comision
de ese concreto hecho»46.

Ahora bien, este criterio no permite «una objetivacion de este rupturista régi-
men de responsabilidad criminal de los entes colectivos, construido de espaldas
al principio de culpabilidad proclamado por el art. 5 del CP», sino que «la res-
ponsabilidad por el hecho propio y la reivindicacion de un injusto diferenciado
se han perfilado como presupuestos sine qua non para proclamar la autoria
penal de la persona juridica»?’.

Ya se ha pronunciado, sin embargo, algun asunto en el que se ha admitido auto-
maticamente la concurrencia de este requisito para fundamentar la responsabilidad
penal de la persona juridica por el mero hecho de haberse consumado la defrauda-
cion tributaria, aun cuando no se habia concretado el defecto estructural, pues este
se presume, en contra de la sociedad, de la mera comision del delito. Efectivamente,
el Tribunal Supremo ha considerado, en un supuesto en el que se condenoé a la socie-
dad y al presidente del consejo de administracion por cuatro delitos contra la
Hacienda Publica (dos en materia de IVA y dos en materia de Impuesto sobre Socie-
dades), que «la constatacion de pago y el cumplimiento de las obligaciones fiscales
en la cuantia correspondiente a sus ingresos era facilmente comprobable y contro-
lable, por lo que resulta[ba] evidente que hubo ausencia de los debidos controles por
parte de la persona juridica respecto del cumplimiento, en legal forma, de las corres-
pondientes obligaciones tributarias ordinarias»48.

El hecho de que se considere que el incumplimiento de la obligacion tributa-
ria supone automaticamente una «evidente» ausencia de los «debidos controles»
refleja, nuevamente, un relajamiento del principio de culpabilidad en el marco
delalucha contra el fraude fiscal cuando la determinacion de la responsabilidad
de la persona juridica exige indagar «los elementos organizativo-estructurales
que han posibilitado un déficit de los mecanismos de control y gestion, con
influencia decisiva enlarelajacion de los sistemas preventivos llamados a evitar

45 Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo num. 516/2016, de 13 de junio, FD 1
(ECLI:ES:TS:2016:2616).

46 Martinez-Bujan Pérez (2024), p. 8.

47 Sentencia de la Sala de 1o Penal del Tribunal Supremo num. 668/2016, de 11 de octubre, FD 1.2.3
(ECLI:ES:TS:2017:3544).

48 Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo num. 217/2024, de 7 de marzo, FD 9 (ECLLI:ES:TS:
2024:1158).
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la criminalidad en la empresa»4®. En efecto, la imposicién de penas a las per-
sonas juridicas exige «el mismo esfuerzo probatorio que le es requerido para
justificar la procedencia de cualquier otra pena cuando ésta tenga como desti-
nataria a una persona fisica» y siendo «el defecto estructural en los modelos de
gestion, vigilancia y supervision» el «fundamento de la responsabilidad del
delito corporativo, la vigencia del derecho a la presuncion de inocencia impone»
la acreditacion del «incumplimiento grave de los deberes de supervision»°9,

3. Los programas de compliance tributario

3.1. Consideraciones previas

El compromiso de la persona juridica con la prevencion del delito es funda-
mental para probar la idoneidad de las medidas adoptadas de cara a una posible
exencion o atenuacion de la responsabilidad penal. Por eso, resulta fundamental
que el maximo organo de la sociedad adopte un acuerdo en el que «quede refle-
jada esa voluntad» de desarrollar el sistema de prevenciony de «luchar de forma
efectiva contra el fraude» y contra «cualquier irregularidad que se pueda come-
ter dentro de la empresa»®l.

La asuncion de una cultura empresarial clara ira seguida de la implementacion
del modelo de prevencion. A este respecto, la legislacion penal recoge explicita-
mente los requisitos que han de cumplir esos modelos: (1) la identificacion de las
actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos que deben ser preve-
nidos; (2) el establecimiento de protocolos o procedimientos que concreten el pro-
ceso de formacion de la voluntad de la persona juridica, de adopcion de decisiones
y de ejecucion de las mismas con relacion a aquéllos; (3) la existencia de modelos
de gestion de los recursos financieros adecuados para impedir la comision de los
delitos que deben ser prevenidos; (4) la obligacion de informar de posibles riesgos e
incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia
del modelo de prevencion; (5) el establecimiento de un sistema disciplinario que
sancione adecuadamente el incumplimiento de las medidas que establezca el
modelo; y (6) la verificacion periodica 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 (art. 31 bis.5 CP).

Para facilitar el disefo y la evaluacion de los modelos de compliance, se han
desarrollado unas normas técnicas®2 por parte de la Asociacion Espafiola de

49 Dolz Lago (2016), p. 4.

50 Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo num. 221/2016, de 16 de marzo, FD 5
(ECLI:ES:TS:2016:966).

51 De Ros Raventos (2019), RB-3.7.

52 Las normas técnicas son «la especificacion técnica de aplicacion repetitiva o continuada cuya
observancia no es obligatoria, establecida con participacion de todas las partes interesadas, que
aprueba un Organismo reconocido, a nivel nacional o internacional, por su actividad normativay (art.
8 de la Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria).
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Normalizacién (AENOR)®3, que tienen como objetivo establecer una guia o
marco de referencia completo que permita a las personas juridicas disponer de
un sistema de gestion de compliance adecuado a las exigencias de la normativa
espanola. En el afio 2017, se desarrolld 1a norma UNE 19601, referida a los sis-
temas de gestion de compliance penal, que surgio con la idea de satisfacer los
condicionantes recogidos en el Codigo Penal para la exencion o atenuacion de
la responsabilidad de las personas juridicas y con el fin de prevenir y reducir el
riesgo de comision del delito favoreciendo una cultura ética y de cumplimiento
empresarial °4.

Las especialidades existentes en materia tributaria incentivaron el desarro-
llo de una norma especifica sobre compliance tributario, que facilitase el disefio
y evaluacion de los sistemas de riesgos especificamente tributarios®°. Lo ante-
rior desemboco en la norma UNE 19602, que vio la luz en el mes de febrero del
ano 2019 con el fin de generar o mejorar una «adecuada cultura organizativay,
sensiéole a «la prevencion, deteccion, gestion y mitigacion del riesgo tributa-
rio» 96,

La politica de compliance tributario puede, en consecuencia, o bien inte-
grarse en un programa de mayor alcance —que no se limite exclusivamente a los
riesgos tributarios—, o bien establecerse de forma independiente y enfocada de
forma exclusiva a ese ambito, esto es, a la «prevencion, deteccion, gestion y
mitigacion del riesgo tributario», que se puede materializar en una «contingen-
cia tributaria»®’. Lo anterior implica que no solo nos encontramos en un sistema
en el que se ha trasladado la gestion del tributo al contribuyente, sino que, a
través del extendido compliance, asume también la funcion «de vigilar, prevenir
y gestionar sus riesgos de incumplimientos en el orden tributario»©8.

3.2. Losrequisitos

3.2.1. Consideraciones preliminares

La norma UNE 19602 recoge un conjunto de directrices —que carecen de
rango normativo— para que las empresas puedan disefiar, implementar y acre-
ditar sus planes de cumplimiento tributario de acuerdo con la normativa vigente.
A la vista de su contenido, los elementos que no pueden faltar en los programas
de compliance tributario podrian resumirse en los siguientes: (i) contexto de la

53 La AENOR es una asociacion privada sin animo de lucro reconocida como organismo nacional
de normalizacion por medio del Real Decreto 2200/1995, de 28 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento de la Infraestructura para la Calidad y la Seguridad Industrial.

b4 Fernandez Garcia (2020), RB-3.10; y Luzdn Canovas (2020), RB-1.3.

55 Para ello, se cred un subcomité de compliance tributario en el que participaron universidades,
empresas, despachos de abogados, consultoras, administraciones, asociaciones de profesionales del
sector, entre otros. La Administracion tributaria no participd, aunque «vio con buenos ojos que las
organizaciones quisieran dotarse de una herramienta que les ayudara a mejorar su gestion del riesgo
tributario» (Fernandez Garcia, 2020, RB-3.5).

56 Norma UNE 19602:2019, p. 7. Para un andlisis de esta norma, véase Campanoén Galiana (2019), p.
70y ss.

57 Norma UNE 19602:3019, p. 7.

58 Rozas Valdés (2021), p. 54.
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organizacion; (ii) mapa de riesgos: identificacion y valoracion; (iii) controles; (iv)
gestion de los incumplimientos: canales de denuncia y sistema disciplinario (v)
liderazgo y elementos de apoyo; (vi) 0rgano de compliance tributario (o Tax com-
pliance officer); y (vii) evaluacion de desempeno y mejoras del programa.

3.2.2. Contexto de la organizacion

No existe ningun modelo de compliance «con validez general», de forma que
cada programa «ha de adecuarse a la concreta actividad de la empresa»®°. El
analisis del contexto de la organizacion es, por consiguiente, el punto de partida
de cualquier sistema de gestion de riesgos para poner de relieve las necesidades
y expectativas que ha de cubrir. Los requisitos de los programas han de aplicarse
de manera «proporcional a cada supuesto» y atendiendo a las circunstancias
especificas de cada organizacion®9, por lo que, antes de nada, habra que tener
en cuenta factores como: el tamafio y estructura de la organizacion; los sectores
en los que opera; la naturaleza, la escala y la complejidad de sus actividades y
operaciones; las entidades sobre las que ejerce control; los miembros de la
organizacion y los socios; la naturaleza y extension de las relaciones con las
administraciones publicas; las obligaciones y compromisos legales, contractua-
les o profesionales; la estrategia tributaria; y el marco legal tributario, nacional
e internacional en el que opera®l. Solamente una vez que se haya concretado el
contexto y delimitado el alcance del modelo, se podran identificar, evaluar y
establecer controles a los riesgos.

3.2.3. Mapa de riesgos: identificacion y valoracion

La organizacion debe identificar los riesgos tributarios a los que se enfrenta
a la vista de sus actividades®?, servicios y los aspectos relevantes de sus ope-
raciones. El problema que presenta el diseno del mapa de riesgos es que no
existe «ni una metodologia especificamente disefiada para su elaboracion, ni un
sistema objetivo y fiable al que atenerse», por 1o que nos movemos en el ambito
de la «subjetividad»©3 o de la «<imaginacién»5%, pues se trata de categorizar,
desde un punto de vista puramente teorico, las conductas que podrian come-
terse en la empresa y que podrian ser, en su caso, generadoras de un reproche
punitivo.

En el ambito del compliance tributario, pueden surgir, entre otros, el riesgo
de la comision de infracciones tributarias, el de la generacion de deudas tribu-
tarias no previstas o el de la asuncion de deudas tributarias de un tercero como
consecuencia de los supuestos de responsabilidad y de sucesion. Y esos riesgos

59 Bachmaier Winter (2012), p. 2.

60 Norma UNE 19602:2019, p. 8.

61 Norma UNE 19602:2019, p. 16.

62 La legislacion penal exige que los modelos de compliance identifiquen «las actividades en cuyo
ambito puedan ser cometidos los delitos que deben ser prevenidos» (art. 31 bis.5.1° CP).

63 Fernandez Hernandez (2023), p. 69.

64 De Ros Raventds (2019), RB-3.8.
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podrian derivar generalmente de una llevanza inadecuada del procedimiento de
gestion por parte de la persona juridica o de interpretaciones dispares de la
norma entre el contribuyente y la Administracion tributaria, dada la compleji-
dad de la normativa aplicable. Ademas, en el marco especifico de los impuestos
estructurales del Estado, podrian proceder, entre otros casos, de la forma de
llevanza de la contabilidad, de la valoracion de las operaciones entre entidades
vinculadas, de las reglas de atribucion e imputacion de rentas o de la aplicacion
de beneficios fiscales —en el caso del Impuesto sobre Sociedades—5°, o de la
facturacion de las operaciones realizadasy de la interpretacion de los supuestos
de no ggjecién y de las exenciones —en el caso del Impuesto sobre el Valor Afia-
dido—"°°.

Como algunas de las circunstancias anteriores podrian ser eventualmente
constitutivas de delito, se ha de identificar igualmente el riesgo de la comision
de delitos que atentan contra la Hacienda Publica. Para ello, no puede obviarse
que el «el verbo ‘defraudar’, utilizado en el articulo 305 CP evidencia la necesi-
dad de un elemento subjetivo especifico, el ‘animo de defraudar’, al que es inhe-
rente el dolo»%7, lo cual exige un cierto componente de «artificio, ardid, o
engafio», esto es, «la ocultacién de la realidad tributariamente relevante»58.
Efectivamente, dado que, parala comision del delito, hay que esconder «el hecho
imponible disfrazando la verdad y a través de esta conducta activa u omisiva se
debe producir la lesion al bien juridico Hacienda Publica», el programa de pre-
vencion debera tener en cuenta tanto los elementos «objetivos» como los «sub-
jetivos caracterizadores de este tipo de infracciones penales»©9,

En cualquier caso, la organizacion debe identificar no solo los riesgos pena-
les-tributarios, sino las causas y las consecuencias de estos ultimos. Una vez
identificados los riesgos, sus causas y consecuencias, ha de valorar su nivel para
categorizarlos segun la probabilidad de que sucedan y el impacto que produz-
can. A titulo ilustrativo, habra riesgos de probabilidad baja e impacto moderado;
riesgos de probabilidad e impacto altos; riesgos de probabilidad alta, pero bajo
impacto, etcétera. Esta clasificacion ayudara a las sociedades a priorizar las
medidas que deben ser implementadas.

La identificacion, analisis y evaluacion de riesgos tributarios, la metodologia
y los criterios utilizados para su categorizacion deberda documentarse /9. Toda
la documentacion relacionada con la implementacion y aplicacion del modelo
debera monitorizarse para acumularla en el «repositorio de evidencias» (o
«defense file») porque la trazabilidad es un elemento clave para acreditar pos-
teriormente la eficacia del programa de compliance.

65 Para un estudio pormenorizado de los riesgos fiscales que pueden surgir en el ambito de este
impuesto, véase Lucas Duran (2021), pp. 174-179.

66 Sobre los principales riesgos fiscales que pueden surgir en el IVA, véase Lucas Duran (2021), pp.
181-183.

67 Observatorio del delito fiscal (2006), p. 13.

68 Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo nium. 892/2016, de 25 de noviembre FJ 5
(ECLI:ES:TS:2016:5182); y Sentencia del Tribunal Constitucional num. 57/2010, de 4 de octubre, FI 9
(ECLLI:ES:TC:2010:57).

69 Ferré Olivé (2019), p. 218.

70 Norma UNE 19602:2019, p. 24.
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3.2.4. Controles

Cada uno de los riesgos identificados, analizados y evaluados ha de ir
acompanado de los controles necesarios para mitigarlos. La exigencia del
control dependera de la categoria de riesgo —esto es, el control habra de ser
mas intenso en los niveles de riesgo considerablemente elevados—, aunque
todos deben ser prevenidos y mitigados’l. Dentro de los controles, pueden
destacarse:

(i) EI control financiero: que supone la implantacion de controles en los
procesos de gestion de los recursos financieros de la persona juridica
«que contribuyan a evitar, detectar o gestionar riesgos tributarios de
manera temprana»? , como pueden ser la segregaciéon de funciones
—imponiendo que las tareas que conllevan riesgos tributarios elevados
sean revisados, por ejemplo, por personas diferentes—, la instaura-
cion de circuitos de aprobacion necesarios para la gestion de recursos
financieros o la realizacion de auditorias financieras. En concreto,
sera necesario establecer controles sobre el cumplimiento y presen-
tacion de las liquidaciones tributarias, el calculo de las autoliquida-
ciones, la llevanza de la documentacion justificativa, el pago de las
deudas tributarias y cualquier otra tarea necesaria para la cuantifica-
cion del tributo. En este tipo de control, resulta fundamental el papel
«que puede desarrollar un asesor fiscal como experto en tributacion
y contabilidad»73.

(ii) El control no financiero: conlleva la instauracion de controles sobre cual-
quier actividad, transaccion o relacion de negocio, como las compras, las
operaciones y la comercializacion en el seno de la persona juridica 4. Asi
sucede, por ejemplo, con la homologacion de proveedores que, aten-
diendo a sus caracteristicas, puedan ser considerados «seguros».

(iii) Los controles sobre otras entidades: se trata de controlar que las filiales
sobre las que ejerce control la persona juridica hayan implantado sus
propios sistemas de gestion de compliance que respondan, con caracter
general, a los de la organizacion; y que las entidades con las que tiene
algun tipo de vinculacion hayan adoptado medidas suficientes para
detectar y gestionar su exposicion a los riesgos tributarios .

Todos estos controles deben monitorizarse para acumularse, igualmente, en
el «repositorio de evidencias» con el fin de probar la efectiva aplicacion del pro-
grama en eventuales procedimientos punitivos ulteriores.

71 Norma UNE 19602:2019, p. 30.
72 Norma UNE 19602:2019, p. 31.
73 Ferré Olivé (2019), p. 217.

74 Norma UNE 19602:2019, p. 31.
75 Norma UNE 19602:2019, p. 31.
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3.2.5. Gestion del incumplimiento: canales de denuncia y sistema
disciplinario

La gestion de los incumplimientos de las medidas establecidas en el modelo
de prevencion recae fundamentalmente en dos elementos: los canales de
denuncia y el sistema disciplinario.

La persona juridica debe facilitar canales de denuncia, ya sean gestionados
internamente o externalizados, para que se puedan comunicar «aquellas cir-
cunstancias que puedan suponer incumplimientos o sospechas fundadas de
incumplimientos»’6. Se ha de garantizar «la confidencialidad o el anonimato»
de las personas que hagan uso de tales canales, prohibiendo cualquier tipo de
«represalia»’’ para aquellos que realicen la comunicacion de buena fe y sobre
la base de sospechas fundadas o indicios racionales?8. El gestor del canal de
denuncias puede ser «in house» —si se trata de un departamento creado dentro
de la sociedad—, u «out house» —si se trata de una prestacion de servicios por
parte de un tercero—"°.

Esos canales de denuncia no son solo esenciales en los programas de com-
pliance, sino que se han instaurado como obligatorios a nivel de la Unién Euro-
pea. Efectivamente, la obligacion de que cualquier trabajador tenga a su dispo-
sicion, en las empresas de cincuenta o mas trabajadores, un canal de revelacion
de posibles infracciones del derecho de la Unidn fue establecida por medio de
la Directiva 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de 23 de
octubre de 2019 relativa a la proteccion de las personas que informen sobre
infracciones del Derecho de la Unién (conocida como Directiva Whistleblo-
wing)80. Esta proporciona un alto nivel de proteccién a los denunciantes que
informen, entre otros, sobre las infracciones «que afecten a los intereses finan-
cieros de la Union» [art. 2.1.b) de la Directiva], esto es, «el fraude, la corrupcion
y cualquier otra actividad ilegal que afecte a los gastos, la recaudacion de ingre-
sos y los fondos o activos de la Union» (considerando 15 de la Directiva).

Una vez comunicados los eventuales incumplimientos, tienen que existir
procedimientos que permitan investigar las comunicaciones recibidas, garan-
tizar los derechos del denunciante y del denunciado y adoptar medidas adecua-
das y proporcionadas en caso de que se confirme el incumplimiento de las
medidas establecidas en el modelo. Por tanto, ha de ir acompafnado de un sis-

76 Norma UNE 19602:2019, p. 33.

77 Norma UNE 19602:2019, p. 33.

78 Para un anadlisis sobre el decisivo papel del establecimiento de los canales de denuncia en las
organizaciones, véase Lledo Benito (2018), pp. 69 vy ss.

79 Segun Velasco Nufiez y Saura Alberdi (2016), la gestion interna de las denuncias presenta la ven-
taja de que la respuesta puede ser mas inmediata, por cuanto la informacién se mantiene dentro de
la sociedad, pero puede generar dudas respecto de la independencia del gestor. De igual modo, la
gestion externa presenta la ventaja de que se asegura la independencia y la transparencia en la per-
cepcion de las denuncias, pero acarrea el riesgo de la fuga de informacién de la sociedad (p. 44).

80 La transposicion de esta Directiva se llevd a cabo, en nuestro ordenamiento juridico, por medio
de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre
infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion. Sobre el particular, véase Gimeno Bevia
(2024).
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tema disciplinario adecuado®! que prevea la adopcién de acciones disciplina-
rias proporcionadas contra los incumplidores 82, que podran variar, en funcién
de la severidad del comportamiento, desde la amonestacion hasta el despido
disciplinario83.

3.2.6. Liderazgoy elementos de apoyo

La elaboracion del programa de compliance con los requisitos analizados
hasta el momento no es suficiente si no va acompanada, de un lado, del com-
promiso de la alta direccion y del organo de gobierno con el sistema de gestion
de compliance tributario y, de otro, de elementos de apoyo que garanticen su
efectiva aplicacion en el seno de la sociedad.

El 6rgano de gobierno y la alta direccion «deben tener un compromiso visible,
consistente y sostenido en el tiempo, con un estandar comun y publicado de
comportamiento, integrado en la cultura de la organizacién»84. Depende de
ellos la aprobacion de la politica de compliance, la dotacion de recursos finan-
cieros, materiales y humanos para su consecucion, el examen periodico de la
eficacia del programa y la asignacion de roles y responsabilidades dentro de la
organizacion —como, por ejemplo, la del oficial del cumplimiento o compliance
officer—89.

Se ha de implantar una politica de concienciaciony formacion en compliance
tributario. Dicho sea, de otro modo, hay que formar al personal sobre las cir-
cunstancias que pueden dar lugar a los riesgos y los perjuicios que pueden cau-
sar para que estén en condiciones de reconocerlos y detectarlos®6. Se ha de
garantizar tanto que sepan como cumplir con el programa —a través de infor-
macion accesible a través de vias de comunicacion internas y externas y de
recursos disponibles para mejorar su conocimiento en el ambito del compliance
tributario—, como que puedan cumplir con €l —que la persona juridica cuente
con los recursos necesarios para la aplicacion efectiva del sistema de gestion
de riesgos—. La formacion y concienciacion sobre el sistema de gestion de ries-
gos resulta, por consiguiente, imprescindible para instaurar la cultura del com-
pliance en el seno de la organizacion.

3.2.7. Organo de cumplimiento tributario (Tax compliance officer)

La supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de pre-
vencion implantado debe confiarse «a un organo de la persona juridica con
poderes autonomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legal-

81 Elart.31bis.5.5° CPdispone que los modelos de organizaciony gestion «estableceran un sistema
disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de las medidas que establezca el
modelon».

82 Norma UNE 19602:2019, p. 26.

83 Norma UNE 19602:2019, p. 34.

84 Norma UNE 19602:2019, p. 24.

85 Norma UNE 19602:2019, p. 18.

86 Norma UNE 19602:2019, p. 24.
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mente la funcion de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona
juridica» (art. 31 bis.2.2° CP), salvo en las personas juridicas de pequenas dimen-
siones (aquellas autorizadas a presentar la cuenta de pérdidas y ganancias abre-
viada)8” en las que podra asumir tales funciones de supervision el érgano de
administracion (art. 31 bis.3 CP).

El cddigo punitivo se esta refiriendo al 6rgano de compliance, que debera ser
designado por el organo de gobierno de la organizacion con acceso directo a
este ultimo y debera tener atribuida la responsabilidad y autoridad para realizar
todas las tareas necesarias para la supervision del programa preservando su
independencia®8. Es el «encargado de vigilar el funcionamiento y observancia
del modelo de prevencion» (art. 31 bis.5 CP) impulsando y supervisando su imple-
mentacion y eficacia, proporcionando apoyo formativo a los miembros de la
organizacion, estableciendo un sistema de informaciéon y documentacion, adop-
tando e implementando procesos para gestionar la informacion, estableciendo
el canal de denuncias, analizando el desempeno del programa para identificar
la eventual necesidad de adoptar acciones correctivas, revisando el sistema de
gestion y manteniendo informados al 6rgano de gobierno y a la alta direccion
sobre los resultados derivados de la aplicacion del programa89.

La figura del oficial de cumplimiento tributario (tax compliance officer)
puede quedar subsumida en la del oficial de cumplimiento (compliance offi-
cer), encargado del programa de compliance de mayor alcance, o ser una figura
aparte en coordinacion con este ultimo. Eso si, su cometido no es el de prestar
asesoramiento fiscal —lo que corresponde al asesor fiscal— sino el de «impulsar
y supervisar el cumplimiento de las politicas de cumplimiento tributario y, en
concreto, la implementacion y control de la eficacia de los sistemas de ges-
tion» 99. El oficial de cumplimiento puede ser, ademds, unipersonal —cuando las
funciones recaen en una sola persona- o colegiado —si se trata de un comité de
compliance—, 1o cual dependera de las caracteristicas, dimension y particulari-
dades de la empresa9!; y tener funciones exclusivas —pudiendo ser un elemento
mas a tener en cuenta al probar la idoneidad del programa— o compartidas —en
el caso, por ejemplo, de pequenas o medianas empresas que no tienen medios
suficientes dedicar una persona exclusivamente al compliance—92.

Como ha quedado dicho, se encargara de investigar los hechos que se han
puesto en su conocimiento, calificarlos y poner de relieve la necesidad de tomar

87 Esto es, las sociedades que durante dos ejercicios consecutivos reunan, a la fecha de cierre de
cada uno de ellos, al menos dos de las circunstancias siguientes: «a) Que el total de las partidas de
activo no supere los once millones cuatrocientos mil euros. b) Que el importe neto de su cifra anual
de negocios no supere los veintidos millones ochocientos mil euros; c¢) Que el numero medio de tra-
bajadores empleados durante el ejercicio no sea superior a doscientos cincuenta» [art. 285 del Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Socie-
dades de Capital].

88 Fiscalia General del Estado (2016), p. 25.

89 Norma UNE 19602:2019, p. 21.

90 Ardstegui Garaizabal y Befiaran Arocena (2021), p. 210.

91 Enlas grandes corporaciones, es habitual designar un «chief compliance officer», encargado de
coordinar a los «compliance officers» de cada una de las sociedades participadas.

92 Ardstegui Garaizabal y Befiaran Arocena (2021), p. 201.
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medidas, pero corresponde al érgano de administraciéon adoptarlas o no93. Su
relacion con el organo de administracion es, pues, esencial dado que, «sin per-
juicio de las funciones propias» del primero, «su designacion y la politica de
control y gestion de la sociedad le corresponde a la administracion
societaria»94. En resumidas cuentas, su tarea se circunscribe «al manejo de la
informacion que recibe y la que traslada a los directivos que son quienes tienen
el deber de impedir el hecho delictivo» 95,

El compliance officer no respondera por los delitos cometidos a través de la
persona juridica que asesora, salvo en caso de «connivencia activa en la accion
delictiva en la que intervenga ya sea como inductor, cooperador necesario, o
como cémplice»96. Respondera penalmente cuando exista una falta de diligen-
cia intencionada de su deber propio que tenga una relacion directa de causali-
dad con la comisién del delito por parte del tercero®’. Asimismo, puede con su
actuacion «transferir la responsabilidad penal a la persona juridica» porque esta
incluido entre las personas que «ostentan facultades de organizaciony control»
en el seno de aquella, de modo que la omision de sus obligaciones de control
conllevara la imposibilidad de que la persona juridica quede exenta de respon-
sabilidad penal 98. Adem4s, en caso de ser causante o colaborador activo en la
realizacion de la infraccion, también sera responsable solidario de la deuda
tributaria y de las sanciones correspondientes [art. 42.1.a) LGT].

3.2.8. Evaluacion de desempeno y mejora del programa

El programa de compliance debe someterse a una verificacion perio-
dica99, de un lado, porque algunos riesgos pueden verse afectados por cons-
tantes cambios —por ejemplo, ante modificaciones relevantes en la norma-
tiva aplicable o en la estructura de la organizacion—; y, de otro, porque se ha
de evaluar la idoneidad del sistema de gestion de riesgos —eficacia de la
formacionl09, de los controles establecidos, de las responsabilidades asig-
nadas, de la gestién de deficienciasl0l— y su desempefio por parte de la

93 Sobre la naturaleza y funciones especificas del érgano de cumplimiento tributario, véase Diaz
Pedrero (2024), pp. 424 y ss.

94 Ardstegui Garaizabal y Befiaran Arocena (2021), p. 210.

95 Ferré Olivé (2021), p. 227.

96 Velasco Nuiez y Saura Alberdi (2016), p. 47.

97 Ferré Olivé (2021), p- 228; y Aréstegui Garaizabal y Beflaran Arocena (2021), p- 205.

98 Fiscalia General del Estado (2016), p. 25.

99 Efectivamente, segun el art. 31 bis.5.6° se ha de realizar una «verificacion peridodica 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».

100 Se pueden establecer indicadores que ayudan a medir el logro de los objetivos del com-
pliance. En el caso de la eficacia de la formacion, se puede tener en cuenta, a modo de ejemplo,
el porcentaje de personal al que se le ha impartido (Norma UNE 19602:2019, p. 36).

101 Se puede tener en cuenta, a titulo ilustrativo, la cantidad de tiempo utilizado para informar
y adoptar acciones correctivas (Norma UNE 19602:2019, p. 36).
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organizacion —incidentes, incumplimiento de los requisitos o de los objeti-
vos del programa—102,

La realizacion de evaluaciones de los riesgos en curso («ongoing risk assess-
mentsy) se ha convertido, junto con la diligencia debida, en un elemento clave
de los programas de prevencion de delitos103, Pues bien, el andlisis debera rea-
lizarse de forma critica para proceder a la mejora o correccion del programa
pues, para que pueda ser considerado idoneo, se ha de reaccionar de manera
«transparente y diligente» adoptando las acciones oportunas para «tomar el
control de la situacion y corregirla», asi como «gestionar las consecuencias, tra-
tando de reducir sus efectos adversos».

Larevision del sistema corresponde, primeramente, al 6rgano de compliance
tributario al ser éste quién tiene encomendadas las actividades de supervision
y se encuentra en las condiciones idoneas para evaluar periodicamente si el
modelo es 0 no adecuado para gestionar eficazmente los riesgos tributarios y si
se esta implementando correctamente. A continuacion, a la alta direccion que,
atendiendo a la informacion remitida por el drgano de compliance y teniendo
en cuenta los resultados de las investigaciones y las auditorias, adoptara «las
decisiones oportunas para la eficaz implantacion y ejecucion de los controlesy
medidas necesarios para el adecuado funcionamiento del sistema»194. Las revi-
siones realizadas y sus resultados deberan incluirse igualmente en el «reposi-
torio de evidencias».

4. Los efectos del compliance en el ambito penal

4.1. Consideraciones previas

El incumplimiento de los deberes de supervision, vigilancia y control —o el
«defecto de organizacion»— por parte de la persona juridica constituye un «pre-
supuesto y refuerzo de la culpabilidad» sin el cual no se le puede atribuir la res-
ponsabilidad penal, «desterrando cualquier atisbo de responsabilidad penal
objetiva de la empresa»105, Esos deberes de supervision, vigilancia y control se
han «protocolizado y desarrollado formalmente»106 en los programas de com-
pliance, los cuales, habiendo sido implementados cumpliendo con los condicio-
nantes del Codigo Penal (art. 31 bis), seran aptos para eximir o atenuar de res-
ponsabilidad a la persona juridica.

Esta configuracion normativa ha generado diferentes exégesis respecto a la
naturaleza juridica de los programas de compliance lo cual, a su vez, ha sumido
el ejercicio de la carga probatoria en un considerable debate sobre si es la acu-

102 Todo lo necesario para evaluar la eficacia del sistema y de su desempefio podra obtenerse
através de lainformacion obtenida en los canales de denuncia, en talleres de trabajo, en pruebas
integrales y por muestreo, en observaciones directas o entrevistas formales, o a través de audi-
torias, entre otros (Norma UNE 19602:2019, p. 36).

103 Aneiros Pereira (2021), p. 537.

104 Norma UNE 19602:2019, p. 41.

105 Fiscalia General del Estado (2016), p. 6.

106 Gonzalez Cano (2019), p. 864.
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sacion la que debe probar su ausencia o ineficacia como elemento constitutivo
del tipo o si es la defensa la que tiene que probar la implementacion e idoneidad
del programa de compliance para ver eximida o atenuada su responsabilidad.

Siendo este el contexto, corresponde ahora abordar, en lineas generales, las
implicaciones de la implementacion de los programas de compliance tributario
en sede penal, estudiando, concretamente, los efectos eximentes y atenuantes
que tiene reconocidos, para después dilucidar no solo a quién le corresponde el
ejercicio de la carga probatoria sino también como se ha de probar la idoneidad
del modelo de prevencion.

4.2. Delaexencion ala atenuacion de la responsabilidad penal

El ordenamiento juridico ha trasladado a las empresas «la obligacion de con-
trol interno para la prevencion de delitos que puedan cometerse en su seno, a
fin de que asuman una autorresponsabilidad a cambio» de la prevision de «un
conjunto de circunstancias eximentes y atenuantes de la responsabilidad penal
de la persona juridica»!97, La implementacion por parte de la persona juridica
de un programa de compliance tributario puede tener un efecto eximente o ate-
nuante del eventual delito contra la Hacienda Publica cometido por sus repre-
sentantes legales o por las personas con capacidad para tomar sus decisiones
o con facultades de organizaciony control. Ahora bien, la legislacion penal exige
que esas medidas de vigilancia y control sean «idoneas» para prevenir delitos
(art. 31 bis.2.1° CP), de forma que la idoneidad se configura como un requisito que
ha de impregnar todo programa de compliance tributario. Y para ello, el Codigo
Penal condiciona esos efectos eximentes al cumplimiento de los siguientes con-
dicionantes (art. 31 bis. 2 CP):

(1) La adopciony ejecucion eficaz, antes de la comision del delito, de modelos
de organizacion y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control ido-
neas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma sig-
nificativa el riesgo de su comision.

(2) La supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de pre-
vencion por parte de un 6rgano de la persona juridica con poderes autonomos
de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la funcion de
supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica. En el caso
de personas juridicas de pequefias dimensiones (aquellas autorizadas a presen-
tar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada), esas funciones pueden ser asu-
midas directamente por el organo de administracion.

(3) La comision del delito por los autores individuales ha de haberse realizado
eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacion y de prevencion.

(4) El 6rgano que tiene encomendadas las funciones de supervision, vigilancia
y control no ha omitido o ejercido insuficientemente dichas funciones.

107 Pérez Ferrer (2018), p. 138.
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Del mismo modo, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad ante
los delitos cometidos por los sometidos a su autoridad 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 (art. 31
bis.4 CP). En otras palabras, cuando se haya cumplido con la diligencia
debidal98, adoptdndose las medidas necesarias y suficientes de control y vigi-
lancia y aun asi se hayan realizado las conductas tipicas, al margen de la disci-
plina societaria, cabrd la exencién de responsabilidad de la persona juridica 09
por los delitos contra la Hacienda Publica cometidos.

Si las circunstancias expuestas solamente pueden ser objeto de «acredita-
cion parcial», seran valoradas «a los efectos de atenuacion de la pena» (art. 31
bis.2 CP). Conviene incidir, no obstante, en que «la acreditacion parcial no
implica una rebaja de las exigencias probatorias sino sustantivas, esto es, que
el modelo presenta algunos defectos» respecto de los que «solo se ha acreditado
que hubo cierta preocupacion por el control, un control algo menos intenso del
exigido para la exencion plena de responsabilidad penal, pero suficiente para
atenuar la pena» 10, No conlleva, en ningun caso, «que no se hayan podido probar
mas que parcialmente sus requisitos, sino que el modelo no se ha adoptado y
ejecutado con la suficiente eficacia como para dar lugar al efecto eximente»
aunque si ha conseguido al menos «reducir la peligrosidad propia del ente» 11,
En otras palabras, el legislador «no es preciso al hablar de los casos de acredi-
tacion parcial» porque no se esta «ante un problema de prueba mas o menos
plena»!12 sino ante una valoracién del grado de idoneidad del modelo.

También se considera una circunstancia atenuante de su responsabilidad
penal el hecho de que, a través de sus representantes legales, se hayan estable-
cido «antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y des-
cubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo Ia
cobertura de la persona juridica» [art. 31 quarter.1.d) CP] 113, Ello supone «la rea-
lizacion de un comportamiento post-delictivo positivo por parte del represen-
tante legal de la persona juridica», que ha de producirse «en cualquier momento
posterior a la comisién del delito, pero antes del comienzo del juicio oral»114,

108 Como ha indicado Aneiros Pereira (2021), el objetivo de la diligencia debida no es otro que el de
«unir la capacidad de la organizacion para detectar los delitos e infracciones administrativas y evitar
que se cometa o se amparen» (p. 540).

109 Para algunos autores, como Dolz Lago (2016), estas previsiones dan lugar a «interpretaciones
juridicas» que situan «de facto a las personas juridicas en una impunidad programada» (p. 7).

110 Fiscalia General del Estado (2016), p. 24.

111 Faraldo Cabana (2019), pp- 161y 163.

112 Del Moral Garcia (2019), p. 694.

113 Ademas de las otras tres circunstancias atenuantes recogidas en el mismo precepto: el hecho de
«haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, a confesar la
infraccion a las autoridades» (apartado a); de «haber colaborado en la investigacion del hecho apor-
tando pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las
responsabilidades penales dimanantes de los hechos» (apartado b); y de «haber procedido en cualquier
momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a reparar o disminuir el dafio causado
por el delito» (apartado c).

114 Faraldo Cabana (2019), pp. 161y 164. Para del Moral Garcia (2019) «la naturaleza de las penas que
se imponen a una persona juridica (ordinariamente, la multa) hace que la consecuencia de una ate-
nuante recogida como tal en la sentencia no tenga demasiado alcance» pues no tendra «incidencia
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4.3. Elejercicio de la carga probatoria

El Tribunal Supremo apunto con anterioridad a la reforma del 2015 que, aun-
que no habia tenido «ocasion de pronunciarse acerca del fundamento de la res-
ponsabilidad de los entes colectivos, declarable al amparo del art. 31 bis del CP»,
ya se optase «por un modelo de responsabilidad por el hecho propio» o por «una
formula de heterorresponsabilidad», resultaba evidente que «cualquier pronun-
ciamiento condenatorio de las personas juridicas habra de estar basado en los
principios irrenunciables que informan el derecho penal» 115,

Dicho esto, la configuracion normativa de la responsabilidad penal de las
personas juridicas ha generado diferentes exégesis respecto a la naturaleza
juridica de los programas de compliance lo cual, a su vez, ha sumido su rele-
vancia probatoria en un importante debate. Y ello porque si se consideran
un elemento del tipo objetivo, las consecuencias procesales seran unas —la
carga de la prueba sobre la ausencia o insuficiencia del programa de com-
pliance recaera sobre la acusacion—, mientras que, si se trata exclusiva-
mente de una circunstancia eximente o atenuante de la responsabilidad
penal, seran otras —la carga de la prueba sobre la existencia y suficiencia
del modelo pesara sobre la defensa—.

Pues bien, en un primer momento, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
sostuvo que la carga de la prueba debia recaer necesariamente en la acusacion.
Dado que la existencia de herramientas de control idoneasy eficaces integraba
«el nucleo tipico de la responsabilidad penal de la persona juridica complemen-
tario de la comision del ilicito por la persona fisica», «la presencia de adecuados
mecanismos de control» conllevaba «la inexistencia misma de la infraccion». Al
estarse ante un elemento del tipo objetivo, no podia sostenerse que la carga de
la prueba «pes|[ase], como obligacion ineludible, sobre la sometida al procedi-
miento penal» (esto es, sobre la persona juridica), ya que «ello equivaldria a que,
en el caso de la persona juridica no rij[iesen] los principios basicos de nuestro
sistema de enjuiciamiento penal, tales como el de la exclusion de una respon-
sabilidad objetiva o automatica o el de la no responsabilidad por el hecho ajeno».
Ello, eso si, sin perjuicio de que, «en la practica, [fuese] la propia persona juridica
la que apoye su defensa en la acreditacion de la real existencia de modelos de
prevencion adecuados, reveladores de la referida ‘cultura de cumplimiento’ que
la norma penal persigue»116,

Esa postura distaba de la sostenida por la Fiscalia General del Estado quien
habia insistido en que «los modelos de organizacion que cumplen los presu-

alguna sobre lo que en realidad constituye la ‘penalidad’ mas temida y mds grave: la publicidad nega-
tiva» (p. 694).

115 Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo num. 214/2015, de 2 de septiembre, FD 3
(ECLI:ES:TS:2015:3813). En efecto, segun Gomez Colomer (2019), «corresponde al Fiscal (a la acusa-
cidn) probar que la persona juridica es culpable, sin que quepa presuncion alguna en conexion con la
culpabilidad de la persona fisica (heterorresponsabilidad)» (p. 50).

116 Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo num. 154/2016. de 29 de febrero, FD 8.b)
(ECLI:ES:TS:2016:613). Para autores como Dolz Lago (2016), «en esa interpretacion judicial se otorgan
mas derechos penales a las personas juridicas que a las fisicas, ya que si una persona fisica comete
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puestos legales» operaban «a modo de excusa absolutoria, como una causa de
exclusion personal de la punibilidad y no de supresion de la punibilidad». La
carga de la prueba debia pesar, en consecuencia, sobre la persona juridica pues
la «propia comision del delito» operaba «como indicio de la ineficacia del
modelo», siendo ella la que, en base a «los recursos» de los que dispone, se
encuentra en las circunstancias idoneas para «acreditar que, pese a la comision
del delito, su programa era eficaz y cumplia los estandares exigidos legalmente»
y asi proporcionar una «explicacion exculpatoria» que eliminase «el efecto incri-
minatorio» de aquel «indicio» 117,

En analogo sentido, algunos de los magistrados de la Sala de 1o Penal del Alto
Tribunal recalcaron que la ausencia de cultura de control no constituia el nucleo
de la tipicidad o un elemento autonomo del tipo objetivo definido en el art. 31
bis CP, sino un elemento integrador de las «circunstancias de exencion de res-
ponsabilidad». De este modo, la postura de la Sala previamente citada (segun la
cual la carga de la prueba pesaba sobre la acusacion) no hacia mas que estable-
cer un «modelo privilegiado de excepcion en materia probatoria» para las per-
sonas juridicas «imponiendo a la acusacion la acreditacion de hechos negativos
(la ausencia de instrumentos adecuados y eficaces de prevencion del delito)»
cuando es la persona juridica la que deberia «alegar su concurrencia, y aportar
una base racional para que pueda ser constatada la disposicion de estos instru-
mentos». En caso de no acreditarse la existencia de estos sistemas de control,
la consecuencia serfa «la subsistencia de la responsabilidad penal» 18,

De la Audiencia Nacional surgioé una postura intermedia, que acogio los dos
posicionamientos anteriores, en una suerte de criterio mixto. Segun ella, el
debate generado sobre la prueba de la ausencia de medidas eficaces de pre-
vencion y control debia resolverse teniendo en cuenta la configuracion misma
del art. 31 bis CP. Dado que el legislador ha definido la tipicidad del delito cor-
porativo diferenciando los delitos cometidos por las personas fisicas «que man-
dan o representan a la sociedad» de los delitos cometidos por las personas fisi-
cas «subordinadas» que «han podido realizar los hechos por haberse incumplido
gravemente (...) los deberes de supervision, vigilancia y control», en el primer
supuesto, seria «la defensa la que tiene que demostrar que los autores indivi-
duales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de orga-
nizaciony de prevencion» y, en el segundo, es en la acusacion en la que recae el
ejercicio de la carga probatoria porque el inciso relativo al incumplimiento de
los deberes de supervision, vigilancia y control «introduce un auténtico ele-
mento del tipo, que debe concurrir para traspasar la tipicidad y no solo la anti-

un delito (...) tiene que acreditar la concurrencia de una eximente de su responsabilidad penal, mien-
tras que si lo comete una persona juridicay», la prueba de la eximente del art. 31 bis (apartados 2 y 4),
«no le corresponde a ella sino a quién le acusa». Esto es, «la persona juridica es una privilegiada penal
frente alas personas fisicas» (p. 6). Enla misma linea, Luz6én Canovas (2020) sostiene que «no se puede
torcer» la literalidad del Cddigo Penal, el cual contempla «inequivocamente» que la prueba de la
«existencia e idoneidad del compliance compete a la persona juridica».

117 Fiscalia General del Estado (2016), pp. 28-29.

118 Voto particular formulado a la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo num.
154/2016. de 29 de febrero (ECLI:ES:TS:2016:613). Por el contrario, autores como Gémez Colomer
(2019) sostienen que «sera el Ministerio Fiscal el que tiene que probar que «la persona fisica cometio
el hecho delictivo y que ello es consecuencia de la existencia de un modelo de organizacion defi-
ciente, o sencillamente de su inexistencia» (p. 61).
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juricidad»119. No obstante lo anterior, también ha indicado que «el fundamento
ultimo de la responsabilidad penal de la persona juridica en todas sus versiones
(delito cometido por quien manda en la sociedad o por quienes estan sometidos
a su autoridad) es la ausencia de un modelo de prevencion eficaz»120.

Pues bien, hace unos pocos meses la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
ha vuelto a pronunciarse al respecto y ha indicado que los debates dogmaticos
que envuelven a esta cuestion carecen «de toda trascendencia practica» puesto
que «sea cual sea el modelo que atraiga las simpatias en el plano tedrico de uno
u otro intérprete, en la practica lo que es exigible para unos y otros es que se
constate la presencia de todos y cada uno de los elementos que a tenor del art.
31 bis CP arrastran la imposicion de una pena a una persona juridica». Entre
ellos, el «kelemento negativo» fundado en la «carencia de unos protocolos efica-
ces de prevencion referidos al concreto delito perpetrado», que «por ser nega-
tivo, implica unas mecdnicas probatorias diferentes y especificas» 21, En efecto,
precisamente porque la inexistencia de un plan eficaz de cumplimiento es un
«elemento negativo» acarrea ciertas «elementales consecuencias procesales»
como que «la carga de la alegacion de ese factor excluyente de la responsabili-
dad recae, en principio, en la defensa». De este modo, si «ésta se abstiene de
proponer prueba alguna al respecto, y no realiza siquiera un amago de aportar
un plan de cumplimiento y/o demostrar que la empresa se ajustaba en su fun-
cionamiento a cada uno de los requisitos que perfila el Codigo Penal, sera legi-
timo entender acreditado que no existia tal plan de cumplimiento» 122,

Dicho esto, el Alto Tribunal recalca que esta postura no supone ni «invertir la
carga de la prueba» ni que en ese ambito no opere el principio in dubio pro reo.
Efectivamente, por un lado, no se invierte la carga de la prueba porque se trata
mas de un problema de «maxima de experienciay contexto profesional», sin que
resulte «en absoluto descabellado» estimar «probado que una persona es impu-
table cuando nadie ha insinuado otra cosa, ni siquiera el interesado en ello, y no
existe el mas minimo indicio de padecimiento alguno». Y ello porque la presun-
ciondeinocencia no obliga a presumir que todas las personas juridicas «cuentan
con un programa de cumplimiento ajustado a las exigencias del Codigo
penal»123, Por otro lado, resulta indiscutible que, si en el momento de adoptar
la decision final, siguen existiendo dudas sobre la concurrencia de este ele-
mento negativo de la responsabilidad penal —ya sea sobre la vigencia del modelo
de compliance, de su eficacia o de la plena satisfaccion de los condicionantes
del art. 31 bis CP—, regira el principio in dubio pro reo, debiendo adoptarse la

119 Sentencia de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional num. 18/2023, de 16 de octubre, FD 4
(ECLI: ES:AN:2023:5004).

120 Sentencia de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional num. 18/2023, de 16 de octubre, FD 4
(ECLI: ES:AN:2023:5004).

121 Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo num. 298/2024, de 8 de abril, FD 4
(ECLI:ES:TS:2024:1932).

122 Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo num. 298/2024, de 8 de abril, FD 4
(ECLI:ES:TS:2024:1932). No se trata, por tanto, como ha indicado Serrano Zaragoza (2016), de que la
empresa pruebe «un defecto organizativo» propio —cuya carga de la prueba corresponde a la acusa-
cidn—, sino que «antes de la comision del delito se habia adoptado y ejecutado eficazmente un pro-
grama de prevencion de riesgos juridico-penales» (p. 5).

123 Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo num. 298/2024, de 8 de abril, FD 4
(ECLI:ES:TS:2024:1932).
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solucion mas favorable para la entidad acusadal??, a saber, la improcedencia
de la condena de la persona juridica.

En definitiva, en la medida en que no hay responsabilidad penal sin ese
«defecto organizativo» o «ausencia de cultura de respeto al derecho», no cabe
duda de que tal extremo debera quedar probado suficientemente para sustentar
la eventual condena por delito fiscal. Ahora bien, ello no implica que la persona
juridica adquiera un papel pasivo e inactivo en lo que a la prueba del programa
de compliance respecta. Sera quién tenga no solamente que aportar el modelo
de compliance implementado en el seno de su organizacion, sino también pro-
bar, a través del repositorio de evidencias, la idoneidad y eficacia de aquel por-
que, como se vera mas adelante, la mera adopcion de un modelo de compliance
no es suficiente para lograr la exencién o atenuacion de la pena 25, Asi sucedio,
por ejemplo, en el caso de la salida a bolsa del Grupo Bankia, en el que la con-
sultora Deloitte se vio eximida de responsabilidad penal por un delito de estafa
a los inversores precisamente por haber aportado «un ingente volumen de docu-
mentacién»126 de la que se desprendia que poseia una «sélida cultura de cum-
plimiento y oportunos controles para evitar la comision de delitos» y por haber
probado que la implementacion del manual de compliance «cumplia los requi-
sitos expuestos del art. 31 bis del Codigo Penal» y contaba con «las suficientes
herramientas, politicas y protocolos (Sistema de Control de Calidad)» para «exXi-
gir al personal de la misma el cumplimiento de las normas profesionales, esta-
bleciendo medidas de vigilancia y control idoneas para evitar la comision de
ilicitos» 127,

4.4. Laprueba de la eficacia del programa

La adopcion por parte de la persona juridica de un programa de compliance
tributario no supone un efecto automatico eximente o atenuante del eventual
delito contra la Hacienda Publica. La mera implementacion del modelo de pre-
vencion de delitos no puede configurarse como un «artificio exculpatorio» o
«salvoconducto» para eludir la responsabilidad penal 28, Se excluye, en conse-
cuencia, la utilizacion de modelos genéricos o la reproduccion del modelo de
otras organizaciones para dar por cumplido el criterio de poseer un programa
de compliance (el «check the box» —en terminologia anglosajona—)129.

124 Del Moral Garcia (2019), p. 699.

125 Sobrelas dudas que podria plantear esta postura alaluz del derecho a no autoincriminarse, véase
Magro Servet (2023).

126 Entre otros, normas técnicas de auditoria, control interno de calidad de los auditores, informes
anuales de transparencia, codigo de conducta, manual de cumplimiento normativo, comunicaciones
realizadas a empleados y terceros, y resumen de riesgos identificativos.

127 Sentencia de la Sala de lo Penal de 1a Audiencia Nacional num. 13/2020, de 29 de septiembre, FD
4 (ECLI: ES:AN:2020:2347)

128 Fiscalia General del Estado (2011), p- 19; y Del Moral Garcia (2019), p. 704.

129 Como ha sostenido Luzén Canovas (2020), «evidentemente» los «programas estereotipados que,
aun siguiendo fielmente la finalidad de la norma, apenas se adaptan a las particularidades de la
organizacion, no representan un compromiso con la prevencion de la delincuencia en la empresa y
en nada reflejan una verdadera cultura ética empresarial» (RB-1.6).
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El modelo debe «contener aquellos elementos que permitan identificar una
voluntad de cumplimiento del marco legal por parte de la empresa y, en parti-
cular, la voluntad de prevenir la comision de hechos delictivos y dar una res-
puesta adecuada en caso de no haberse podido evitar la comision del
delito»130. Resulta imprescindible entonces demostrar que «la aplicacién efec-
tiva» del programa de compliance «conducia a generar esa cultura de cumpli-
miento empresarial»!3!, debiendo valorarse si ha sido idéneo para reducir el
riesgo de la comision del delito, porque no hay que olvidar que el delito, a pesar
de existir un programa de compliance que persiguiera prevenirlo, si se ha come-
tido. Lo anterior situa al juez «en un dificil juicio ex ante acerca de la idoneidad
abstracta del modelo para evitar ese tipo de delitos»132, en el que habra que
tener en cuenta las caracteristicas de la infraccion!33 dado que no es lo mismo,
por ejemplo, que el delito lo cometa un empleado, a que lo cometa uno de los
administradores o un alto directivo de la persona juridica, pues no solo se puede
presumir que el programa «no es eficaz si un alto responsable de la compaiia
participo, consintio y tolerd el delito», sino que también pone de relieve un
«menor compromiso ético de la sociedad» y una falta de «seriedad» del
modelo 134,

La valoracion exigira «no solo la prueba documental consistente en el mismo
plan de cumplimiento», sino también la acreditacion de que los protocolos esta-
blecidos «eran respetados y funcionaban adecuadamente», ya sea a través de
maés documentos, de pruebas testificales o del auxilio de peritos!3%. De lo que
se trata es de probar la eficacia e idoneidad del programa, por lo que habra que
acreditar que «las estructuras organizativas de la entidad y su actividad se han
acomodado y han puesto en préctica los contenidos del programa»136, asi como
toda la documentacion que «ponga de manifiesto el aspecto dinamico del pro-
grama de cumplimiento penal, o su plasmacion practica en el devenir de la
empresa» (informacion obtenida a través de los canales de denuncia, investiga-
ciones internas, revisiones del programa, mejoras, medidas disciplinarias even-
tualmente impuestas, etc.)137. Por ello, en la prueba de la eficacia del modelo
adquiere una importancia trascendental el repositorio de evidencias en el que
se ha debido ir monitorizando su implementacion.

Ademas, han surgido las certificaciones del plan de compliance tributario no
solo con el objetivo de demostrar a los tribunalesy ala Administracion tributaria
la voluntad de la persona juridica de cumplir con sus obligaciones tributarias,
sino también como un elemento de buena reputacion o imagen frente a los gru-
pos de interés de la organizacion —ya sean socios, inversores, administraciones

130 Bachmaier Winter (2012), p. 2.

131 Del Moral Garcia (2019), p. 704.

132 Luzon Canovas (2020), RB-1.4.

133 La cuantia de la defraudacion, el numero de personas implicadas, la utilizacién de estructuras
defraudatorias complejas son algunas «de las variables que el Juez debera tener en cuenta en su
valoracion» a los efectos de desacreditar la correcta implantacion de un sistema de compliance
tributario» (Luzén Céanovas, 2020, RB-1.6).

134 Fiscalia General del Estado (2016), p. 27.

135 Del Moral Garcia (2019), p. 704; y Gonzalez Cano (2019), p. 882.

136 Gonzalez Cano (2019), p. 879.

137 Gonzalez Cano (2019), p. 880; y Serrano Zaragoza (2016), p. 6.
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publicas o clientes, entre otros—138. Esas certificaciones concedidas, entre
otras entidades dedicadas a ello, por parte de la Asociacion Espafola de Nor-
malizacion (AENOR) —tras la auditoria pertinente que evalua el cumplimiento
efectivo de todos los requisitos del modelo— no son validas indefinidamente. Su
mantenimiento esta supeditado a una auditoria anual de seguimiento para con-
trastar la adecuacion del sistema implantado por parte de la citada asociacion
y la obligatoriedad de llevar a cabo auditorias internas a intervalos planificados
para estar al corriente de su sistema de gestion y de las oportunidades de
mejora. A lo anterior se ailade que, cada tres anos, se realice una auditoria de
renovacion, en la que se evaluan los requisitos con mayor profundidad que en el
seguimiento anual.

Este control exhaustivo y peridodico del programa de compliance de cara a
mantener la certificacion se utiliza como prueba de la efectividad e idoneidad
del modelo de prevencion implantado. Ahora bien, las certificaciones expedidas
por empresas, corporaciones o asociaciones evaluadoras y certificadoras de
cumplimiento de obligaciones, si bien pueden apreciarse «como un elemento
adicional mas de su observancia», en ningin caso garantizan la eficacia del pro-
grama ni, mucho menos, «sustituyen la valoracion que de manera exclusiva
compete al 6rgano judicial»139.

5. Los efectos del compliance en el ambito administrativo

5.1. Consideraciones previas

Los incuestionables efectos de los programas de compliance tributario en
sede penal, plasmados en el art. 31 bis CP, distan considerablemente de sus
implicaciones en sede administrativa. Efectivamente, no hay que olvidar que, si
bien es cierto que la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en lo
sucesivo, LGT), en la seccion dedicada a la colaboracion social en la aplicacion
de los tributos, hace referencia a la potenciacion del «cumplimiento cooperativo
de las obligaciones tributarias» (art. 92.2 LGT), también lo es que esta prevision
no hatenido ningun «desarrollo reglamentario especificoy, porlo tanto, ninguna
consecuencia efectiva ni en la contextura juridica de las relaciones tributarias
ni en la ordenacion particular de los procedimientos tributarios»149. A 1a ine-
xistencia de efectos de esa prevision en sede administrativa, se suma que la
responsabilidad por la comision de infracciones tributarias concurre en caso de
dolo o culpa «con cualquier grado de negligencia» (art. 183.1 LGT) y que en los
supuestos legalmente previstos que excluyen «la responsabilidad por infraccion
tributaria» (fuerza mayor, decisiones colectivas, carencia de capacidad de obrar
y diligencia debida ex art. 179.2 LGT) no estan incluidos expresamente los pro-
gramas de gestion de riesgos.

138 Grandes empresas como Endesa, Iberdrola, Securitas Direct, Siemens o Solect fueron las pione-
ras en compliance tributario, obteniendo la certificacion AENOR por sus sistemas de gestion de ries-
gos tributarios.

139 Fiscalia General del Estado (2016), p. 26.

140 Rozas Valdés (2021), p. 61.
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Tampoco hay que olvidar que la norma UNE 19602:2019 sobre sistemas de
gestion de compliance tributario se configura como una guia adecuada para
establecer un modelo de compliance efectivo, pero no tiene ningun valor nor-
mativo (entra dentro del denominado soft law). Ademas, pese a que la Adminis-
tracion tributaria y el Ministerio de Hacienda hicieron un seguimiento de la ela-
boracion de la citada norma, su participacion no fue mas que «a titulo de meros
observadores» 41,

La LGT se ha quedado —una vez mas— atras y crea —una vez mas— una con-
tradiccion incomprensible en el sistema actual: los programas de compliance
tributario proyectan efectos eximentes o atenuantes en la responsabilidad de
las personas juridicas en uno de los ambitos del ius puniendi del Estado (el mas
grave —el penal-), pero no en el otro (el menos grave —el administrativo—)142,

5.2. Lanecesidad de una responsabilidad subjetiva

El principio de culpabilidad rige en materia de infracciones administrativas
en la medida en que la sancion «es una de las manifestaciones del ius puniendi
del Estado»!3. Sin «un andlisis y ponderacién de la culpabilidad del sujeto
infractor y de la gravedad intrinseca de su conducta» se corre el riesgo de «incu-
rrir en el gravamen o castigo de responsabilidad objetiva» 44 cuando, en nuestro
ordenamiento juridico, ha quedado proscrito constitucionalmente el «estable-
cimiento de un régimen en materia de infracciones administrativas de respon-
sabilidad objetiva o sin culpa»45.

El problema parte de la propia tipificacion de las infracciones tributarias
como las acciones u omisiones dolosas o culposas «con cualquier grado de
negligencia», lo cual supone la imposicion de sanciones «por el mero resultado
y sin atender a la conducta del obligado tributario», catalogandose como infrac-
cion «no solo las infracciones u omisiones en las que concurra culpa ‘lata’ o
‘grave’ (incumplimiento de la diligencia aconsejada por la mas vulgar prudencia),
o culpa ‘levis’ (omision de la diligencia del buen padre de familia)», sino también
«la culga ‘levissima’ (omision de cautelas de hombres extremadamente diligen-
tes)» 146,

Dicho de otro modo, ese «cualquier grado de negligencia» se configura como
una carta blanca para que todo incumplimiento tributario sea automaticamente
constitutivo de una infraccion. Y aunque la culpabilidad sea un requisito esen-
cial para sancionar!?4’, se esta creando y aplicando «de forma automatica en los
procedimientos sancionadores, una especie de responsabilidad tributaria obje-

141 Rozas Valdés (2021), p. 60.

142 Orena Dominguez (2021), p. 81.

143 Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990, de 26 de abril, FJ 4 (ECLI:ES:TC:1990:76).

144 Auto de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, de 25 de febrero de 2021,
FD 7 (ECLI: ES:TS:2021:2129A).

145 Sentencias del Tribunal Constitucional nums. 246/1991, de 19 de diciembre, F] 2 (ECLI:ES:TC:
1991:246); 86/2017, de 4 de julio, FI 5 (ECLI:ES:TC:2017:86); 172/2020, de 19 de noviembre, F] 6
(ECLLI:ES:TC:2020:172); y 14/2021, de 28 de enero, FI 5 (ECLI:ES:TC:2021:14), entre otras.

146 Moreno Fernandez (2007), p. 67.

147 Garcia Novoa (2020), pp. 48-49.
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tiva, con fines recaudatorios» 48, olvidando que «el juicio de culpabilidad debe
estar motivado, razonado, no bastando con la mera descripcion de la accion
tipica o la afirmacion de que la actuacion del contribuyente ha sido cuando
menos negligente» 149, No se trata de mermar «la eficacia de la Administracién
parala persecucion de los ilicitos tributarios», sino que «del expediente resulten
las pruebas necesarias y suficientes para acreditar la voluntariedad de la accion
u omisién constitutiva de la infraccién tributaria»1°0,

En el ambito del compliance tributario, la expresion «cualquier grado de
negligencia» es apta para convertir en completamente intrascendente la implan-
tacion de un modelo de gestion de riesgos tributarios en el seno de la persona
juridica.Y ello porque, a pesar de haberse aplicado el modelo, desde el momento
en el que se hayan incumplido las obligaciones tributarias, se incurrira automa-
ticamente en la responsabilidad «con cualquier grado de negligencia». El pro-
blema de esta percepcion es que no se esta entendiendo el objetivo de los pro-
gramas de compliance. No hay duda, utilizando las palabras de Del Moral Garcia,
de que «el mejor plan de cumplimiento es el que jamas ha de presentarse ante
un organo judicial porque ha servido para atajar toda posible actividad delic-
tiva» 191, pero tampoco puede olvidarse que esos modelos de prevencién no
actuan como antidoto de los incumplimientos tributarios o penales-tributarios,
sino como vacuna.

Como es sabido, la administracion de la vacuna «permite que el sistema
inmunologico desarrolle una respuesta especifica contra el agente infeccioso»,
lo que puede «prevenir la infeccion o reducir la gravedad de los sintomas si el
individuo es expuesto al agente infeccioso en el futuro», tratandose de «una
herramienta fundamental para la prevencion y el control de enfermedades
infecciosas»192, pero no asegura, en ningtin caso, una inmunidad total frente al
contagio. Asi sucede con los programas de compliance. Su implementacion por
parte de la persona juridica tiene como objetivo mitigar, en la medida de lo
posible, el riesgo de la comision de infracciones tributarias o de delitos contra
la Hacienda Publica, pero no asegura que el incumplimiento no se vaya a mate-
rializar en ninguin caso. De hecho, la prevision penal sobre los modelos de pre-
vencion de riesgos partio de la realidad de que resulta practicamente imposible
mitigarlo por completo —no hay riesgo cero—. Si sirviesen como antidoto, no se
estarian discutiendo sus efectos en los ambitos sancionador y penal porque no
se llegaria a cometer ninguna infraccion tributaria ni ningun delito contra la
Hacienda Publica.

En fin, si el incumplimiento de la obligacion tributaria sirviese para disipar
cualquier efecto eximente o atenuante de la responsabilidad de la persona juri-
dica en el seno de un procedimiento sancionador tributario, soslayando la ido-
neidad del programa de compliance implantado para prevenir, mitigar y contro-
lar de la forma mas eficaz posible el riesgo —a diferencia de lo que se hace en

148 Marquez Sillero y Marquez Marquez (2021), p- 12.

149 Almudi Cid (2009), p. 469.

150 Romero Mata (1986), p. 666.

151 Del Moral Garcia (2019), p. 692.

152 Diccionario médico de la Clinica de la Universidad de Navarra.
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sede penal—193, se estaria frustrando por completo el fin de los modelos de pre-
vencion en sede administrativa.

5.3. De la exclusion a la graduacion de la responsabilidad
administrativa

Como es sabido, los obligados tributarios podran ser sancionados «por
hechos constitutivos de infraccion tributaria cuando resulten responsables de
los mismos» (art. 179.1 LGT), salvo en cinco supuestos previstos en la legislacion
en los que las acciones u omisiones normalmente constitutivas de la infraccion
no daran lugar a tal responsabilidad (art. 179.2 LGT): (1) cuando se realicen por
quienes carezcan de capacidad de obrar en el orden tributario; (2) cuando con-
curra fuerza mayor; (3) cuando deriven de una decision colectiva, para quienes
hubieran salvado su voto o no hubieran asistido a la reunion en que se adopto la
misma; (4) cuando sean imputables a una deficiencia técnica de los programas
informaticos de asistencia facilitados por la Administracion tributaria para el
cumplimiento de las obligaciones tributarias; y (5) cuando se haya puesto la dili-
gencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

En el ultimo caso, el legislador ha especificado que, «entre otros supuestosy,
se entendera que el obligado tributario ha puesto la diligencia necesaria cuando
«haya actuado amparandose en una interpretacion razonable de la normay,
«haya ajustado su actuacion a los criterios manifestados por la Administracion
Tributaria competente en las publicaciones y comunicaciones escritas» o «a los
criterios manifestados por la Administracion en la contestacion a una consulta
formulada por otro obligado» [art. 179.2.d) LGT].

Pues bien, aunque la implementacion de un modelo de compliance no tiene
cabida en ninguno de los ejemplos sefialados por el legislador, tampoco deberia
quedar excluido del supuesto de «diligencia necesaria». Primero, porque no se
ha establecido un «listado cerrado» al utilizar el precepto la expresion «entre
otros supuestos»!94. Y, segundo, porque si se ha implementado un programa de
compliance que cumple con todos los criterios necesarios para ser considerado
idoneo, se estaria reflejando una «buena fe» en el «cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias» equiparable al resto de supuestos descritos en el art. 179.2.d)
LGT, en la medida en que se «ponen en marcha actuaciones preventivas para
evitar o reducir la posibilidad de comisién de ilicitos tributarios»19°.

El objetivo del régimen sancionador es doble: punitivo —porque castiga las
infracciones— y disuasorio —porque persigue que el resto se abstenga de come-
terlas al ver las consecuencias a las que se enfrentan quienes son sancionados—

153 No son pocos los autores que han recalcado la necesidad de que, tal y como ocurre en sede penal,
se reconozcan explicitamente en el ambito tributario los efectos de los programas de compliance.
Véanse, Martinez Mufioz, 2020, p. 58; Martin Fernandez y Rodriguez Marquez (2020), RB-2.5;; Ribes
Ribes (2021), p. 30; y Orena Dominguez (2021), pp. 84-86.

154 Orena Dominguez (2021), p. 83.

155 Martinez Munoz (2020), p. 58. En el mismo sentido, para Lucas Duran (2021), «si se ha implemen-
tado un sistema de gestion de compliance tributario en la organizacion» y «ademas, el mismo ha sido
convenientemente certificado, no puede imaginarse mayor diligencia institucional para el cumpli-
miento de las obligaciones tributarias» (p. 186).
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con el fin de favorecer el cumplimiento de las obligaciones tributarias, pero
siempre respetando los principios de la potestad sancionadoray, especialmente
—enlo que ahora nos ocupa— el principio de responsabilidad (arts. 178 y 179 LGT).
En este sentido, no se esta pretendiendo que se reconozca ningun supuesto
descabellado de ausencia de responsabilidad, sino que se incluya entre ellos la
implementacion de modelos idoneos de prevencion de riesgos tributarios con
el unico fin de valorar correctamente el elemento subjetivo de la infraccion. Y
ello con el fin de «mejorar los procesos de deteccion de la concurrencia de cul-
pabilidady», tal y como se pretende en el Plan Anual de Control Tributario y Adua-
nero de 2024156,

Adicionalmente, la relacion cooperativa o de confianza reciproca —ambito en
el que se ha insertado el compliance— es bidireccional. No es solo el obligado
tributario el que debe adoptar actuaciones colaborativas con la Administracion
tributaria, sino que esta ultima ha de actuar en consecuencia y reconocer esas
actuaciones a la hora de valorar el elemento volitivo en el ambito sancionador.
De esta forma, «no puede negarse que el establecimiento de un sistema de pre-
vencion de riesgos fiscales por una organizacion supone una actuacion colabo-
rativa, a la que la Administracion tributaria deberia responder con una estrate-
gia cooperativa evitando la imposicion de sanciones de una forma objetiva»157.

Como ocurre en sede penal, si no hubiesen concurrido todos los elementos
necesarios para considerar que el programa de compliance era apto para cons-
tituir un supuesto de «diligencia necesaria», se podria considerar un criterio de
graduacion atenuante de la sancion correspondiente. No obstante, como para
otras tantas cuestiones, la LGT, definida por ella misma como «el eje central del
ordenamiento tributario donde se recogen sus principios esenciales y se regulan
las relaciones entre la Administracion tributaria y los contribuyentes» (apartado
I de su Exposicion de Motivos), solo tiene en cuenta las actuaciones «negativas»
del contribuyente para graduar la sancion —incrementandola— (la comision
repetida de infracciones, el perjuicio econémico para la Hacienda Publica o el
incumplimiento sustancial de la obligacion de facturacion, ex art. 187 LGT), pero
no las actuaciones positivas y/o colaboradoras —para disminuirla— (como puede
ser el no haber cometido previamente ninguna infraccion tributaria —como ocu-
rre, por ejemplo, en el sistema francés—198 o el haber implementado programas

156 Resolucion de 21 de febrero de 2024, de la Direccion General de la Agencia Estatal de Adminis-
tracion Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control Tribu-
tario y Aduanero de 2024.

157 Martinez Mufioz (2020), p. 57.

158 En Francia, la Ley 2018-727, de 10 de agosto, para un Estado al servicio de una sociedad de con-
fianza (pour un Etat au service d’une société de confiance —conocida como Ley ESSOC-), introdujo
un nuevo art. L123-1 al Codigo de Relaciones entre el Publico y la Administracion (Code des relations
entre le public et I'administration), en virtud del cual 1a persona que, «por primera vez», haya ignorado
una norma aplicable a su situacion o haya cometido un error material al facilitar informacion a la
Administracion, no podra ser sancionada, siempre y cuando regularice su situacion por iniciativa
propia o en el plazo otorgado por la Administracion tras haber sido requerido para ello. Es decir, en
el sistema juridico francés, se valora el historial del contribuyente no sdlo de forma desfavorable
(como sucede en Espafia, que solo se tiene en cuenta para incrementar la sancién por la comision
reiterada de infracciones), sino también de forma favorable (al tomar en consideracion que si un
contribuyente ha cumplido correctamente con sus obligaciones tributarias hasta la fecha, la primera
vez que no lo hace, se entiende que ha cometido un error y no sera sancionado, siempre que haya
regularizado su situacion y, por tanto, reparado el perjuicio a la Hacienda Publica).
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de compliance)!®9, salvo en los supuestos de «trueque» de la reduccién de la
sancion por manifestar el acuerdo o conformidad con el contenido de la pro-
puesta de regularizacion por parte de la Administracion a cambio de no recurrir
(art. 188 LGT).

En fin, ese impulso del modelo conciliador y cooperativo que se pretende no
quedara mas que en papel mojado si se obvia la implementacion de los progra-
mas de compliance tributario a la hora de valorar la culpabilidad en el ambito
sancionador tributario priorizandose, una vez mas, la sancion —y la recaudacion
que de ella deriva—.

6. Conclusiones

1.- La incuestionable trascendencia de los programas de compliance tribu-
tario en la responsabilidad penal de las personas juridicas. Los programas de
compliance se han erigido como un mecanismo trascendental para «la preven-
cion de la criminalidad econdmica y donde la finalidad principal es que cada
uno de sus miembros conozca y asuma los valores basicos de cumplimiento
normativo y ética corporativa», pero se han configurado también como «una
estrategia de defensa preventiva ante una eventual imputacion penal»169, La
implementacion de modelos de prevencion de delitos fiscales en el seno de la
persona juridica tendra efectos eximentes —si se prueba su eficaz aplicacion,
control y revision— o atenuantes —si no se ha aplicado con la suficiente eficacia
como para dar lugar a la exencion, pero si ha conseguido reducir lo suficiente
el riesgo como para aminorar la responsabilidad—.

2.- La incomprensible contradiccion del sistema actual: el compliance per-
mite eximir o atenuar el reproche penal, pero no el administrativo. Si la imple-
mentacion de los modelos de compliance idoneos para la mitigacion de los ries-
gos tributarios en el seno del tejido empresarial tiene efectos eximentes o ate-
nuantes del delito contra la Hacienda Publica, resulta dificil de comprender por
qué no se valoran en el ambito sancionador tributario. La configuracion actual
crea la paradoja de que si el incumplimiento es doloso y supera el umbral cuan-
titativo del art. 305 CP (120.000 euros), pero el programa de compliance cumple
con todas las exigencias de la legislacion penal, la persona juridica podra verse
eximida —o atenuada— de responsabilidad por la comision de un delito contra
la Hacienda Publica. Ahora bien, si el incumplimiento es doloso, pero no supera
el umbral cuantitativo del art. 305 CP (120.000 euros) o si es negligente —en otras
palabras, si es menos grave cuantitativa o subjetivamente—, la persona juridica

159 Es cierto, no obstante, que el Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2024 recoge que
se pretende continuar con los trabajos encaminados «a la revision de los criterios operativos de apli-
cacion del régimen sancionador tributario, con la finalidad de mejorar los procesos de deteccion de
la concurrencia de culpabilidad y centrar la aplicacion del régimen sancionador en las conductas de
mayor gravedad», especialmente en aquellos casos en los que no existe perjuicio economico y en los
que «los incumplimientos son cometidos ocasionalmente por obligados tributarios tradicionalmente
cumplidores». Con lo cual, a pesar de que la legislacion tributaria no lo contempla expresamente, la
Administracion tributaria si pretende tener en cuenta el historial del contribuyente de forma favora-
ble respecto de determinados incumplimientos.

160 Pérez Ferrer (2018), p. 138.
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en analogas circunstancias no se vera eximida —ni atenuada— de responsabili-
dad por la comision de una infraccion tributaria.

3.- La necesaria (y coherente) traslacion de los efectos eximentes o atenuantes
de los programas de compliance al régimen sancionador tributario. Los efectos
eximentes o atenuantes de responsabilidad penal pueden trasladarse facilmente al
ambito sancionador tributario, tanto a través del art. 179.2.d) LGT que excluye la
responsabilidad por la comision de una infraccion cuando «se haya puesto la dili-
gencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias», como mediante
el juego del art. 187 LGT, que recoge los «criterios de graduacion de las sanciones
tributarias». De lo contrario, habra que asumir lo evidente: que los programas de
compliance tributario —que tanto se estan impulsando en el marco de la relacion
cooperativa— solamente producen efectos si sus potenciales incumplimientos son
eventualmente constitutivos de delito —es decir, en sede penal—, careciendo de toda
virtualidad en el ambito administrativo porque todo incumplimiento tributario cons-
tituye automaticamente —salvo en contadas ocasiones— una infraccion tributaria,
con independencia del elemento volitivo. Por consiguiente, las personas juridicas
que no tengan, atendiendo a sus caracteristicas, un riesgo elevado de cometer even-
tuales delitos contra la Hacienda Publica en el seno de sus organizaciones, pueden
ahorrarse los recursos financieros, humanos y materiales que supone la implanta-
cion de un programa de compliance tributario «formalmente» idoneo, pero «mate-
rialmente» inservible para evitar o reducir las eventuales responsabilidades deriva-
das de su actuacion.
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junio de 2005 entre la Agencia Estatal de Administracion Tributaria y la Secre-
taria de Estado de Justicia en materia de prevencion y lucha contra el fraude
fiscal. Disponible en: http://www.agenciatributaria.es/static_files/AEAT/Conte-
nidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Informacion_institucional/Campanias/
Plan_prevencion_del_fraude_fiscal/observatorio_es_es.pdf
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