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La prevencion del delito fiscal a través
de un compliance penal corporativo

Javier Gustavo Ferndandez Teruelo

1. Teodoro Lopez-Cuesta de Egocheaga jurista, economista, gestor y uni-
versitario ejemplar

Agradezco la oportunidad que se me brinda y, con gran satisfaccion, me sumo,
a través del presente trabajo, al tan merecido homenaje al admirado profesor Lo-
pez-Cuesta, uno de los grandes referentes historicos de nuestra Universidad. Li-
cenciado y doctor en Derecho, fue posteriormente catedratico de Economia y
Hacienda, y decano de la Facultad de Derecho de nuestra Universidad, cargo que
con gran honor ostento en la actualidad. Desde la Facultad don Teodoro dio el
salto al gobierno de nuestra Universidad, siendo primero vicerrector, mas tarde
rector interino, pasando a serlo después a todos los efectos, convirtiéndose
durante su mandato en motor de la expansion y modernizacion de la institucion
académica, que multiplico por 20 el nimero de alumnos. Es por ello todo un re-
ferente, al que debemos en buena medida la gran Universidad de la que podemos
disfrutar en la actualidad.

Como catedratico de Economia Politica, Hacienda Publica y Derecho Finan-
ciero se especializo, entre otras muchas cuestiones, en el analisis juridico y
contable de diferentes impuestos, lo que nos permite conectar este trabajo con
su obra, pues el mismo esta dedicado al delito fiscal y a su prevencion a través de
un compliance penal corporativo.
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2. La responsabilidad penal de las empresas
2.1 Aspectos basicos del modelo

La responsabilidad y consiguiente sancion de las empresas es algo histori-
camente comun en el Derecho publico y en particular en el Derecho tributario,
como consecuencia de una serie de incumplimientos dolosos en materia fiscal.
Sin embargo, dicho castigo de los entes corporativos hasta el ano 2010 no fue
posible en nuestra legislacion penal. En efecto, a través de la Ley Organica
5/2010,de 22 de junio, el legislador penal espaiol, incorporo a nuestra legislacion
un modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas (RPP)) -personas
juridico privadas de Derecho civil y mercantil y determinadas personas juridico
publicas-. La referida decision legislativa supuso una ruptura total con una tra-
dicion historica largamente mantenida. Cierto es que ya se habian producido
algunas intervenciones legislativas vinculadas a la actuacion delictiva desde am-
bitos de empresa, pero todas ellas evitaron recurrir a formulas que sugiriesen
su responsabilidad penal; me refiero, en concreto, a las consecuencias accesorias
contenidas en el articulo 129 cp en su version anterior a la reforma de 2010y a
la formula de responsabilidad solidaria de la persona juridica en el pago de la
multa impuesta a la persona fisica autora del delito (antiguo articulo 31.2 cp)
que la misma reforma 5/2010 suprimi6. Mas alla de lo acertado o desacertado
de tales medidas, tras ellas subyacia una logica preocupacion del legislador
ante la necesidad de intervenir de algin modo, cuando el delito se ejecutaba
desde una estructura societaria, pero dejando claro que la responsabilidad era
unicamente personal e individual.

El modelo inicial de rppj, introducido en el art. 31 bis (2010), tenia como prin-
cipal caracteristica la de posibilitar la responsabilidad del ente corporativo, cuando
determinados sujetos (basicamente los representantes legales o administradores
de hecho o de derecho de la sociedad o quienes dependen de ellos) llevasen a
cabo determinados delitos, que expresamente lo prevén (numerus clausus)y se
cumplieran determinadas condiciones configuradoras del hecho o parimetro de
conexion (realizados en nombre o por cuenta de la entidad, y en su provecho o
en el ejercicio de actividades sociales).

En el mismo no se configuraba expresamente una formula de exencion de
responsabilidad (como si se hara posteriormente en la reforma de 2015), si bien
ya entonces, la regulacion podia dar a entender, que la existencia de un modelo
adecuado de prevencion de delitos implicaria la exclusion de la responsabilidad
de la propia entidad. Se configur6 igualmente un sistema con cuatro atenuantes
especificas, destacando entre ellas la primera que se activa por haber establecido
la entidad, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y
descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o
bajo la cobertura de la persona juridica. La especial importancia de esta cir-
cunstancia se deriva del hecho de que se introduce claramente la idea de que la
existencia de un adecuado modelo de prevencion de delitos debe ser objeto de
valoracion penal.A continuacion, se introduce una clausula que establece la plena
compatibilidad e independencia de la responsabilidad de la persona juridica res-
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pecto a la de la persona o personas fisicas autoras del hecho delictivo (actual art.
31 ter).

Por diferentes motivos y entre ellos la escasa aplicacion del modelo, el legis-
lador, a través de la reforma del Codigo penal, operada por la Ley Organica 1/2015,
de 30 de marzo, decidi6 incorporar diversas novedades a la regulacion, actuando
sobre los arts. 31 bis y siguientes y sobre el articulo dedicado a la determinacion
de la pena (art. 66 bis), todo ello a través de un proceso legislativo que ha sido ob-
jeto de severas criticas.

Las novedades contenidas en la reforma de 2015 fueron mucho mas alla de
lo que el preambulo de la referida noma pretendia dar a entender. Asi, se afirma
en el mismo, que «a reforma lleva a cabo una mejora técnica en la regulacion de
la responsabilidad penal de las personas juridicas, introducida en nuestro ordena-
miento juridico por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio». En realidad, se intro-
ducen modificaciones sustanciales que, en buena medida, terminan por configurar
una féormula parcialmente distinta a la anterior. Las mas destacadas son:

a) Se produce una significativa ampliacion de las categorias de personas fi-
sicas que, con su comportamiento delictivo, pueden activar el sistema de
responsabilidad de la propia persona juridica.

b) Se configura de forma expresa un supuesto de exencion de responsabili-
dad, basado en la existencia de un adecuado programa de prevencion de
delitos. A la vez se configura un «esqueleto» o requisitos minimos, que el
referido programa o modelo de organizacion y control debera cumplir. El
mismo tendria como objetivo «delimitar adecuadamente el contenido del
‘debido control’, cuyo quebrantamiento permite fundamentar su respon-
sabilidad penal (...). En todo caso, el alcance de las obligaciones que con-
lleva ese deber de control se condiciona, de modo general, a las dimen-
siones de la persona juridica)».

Entre las razones que harian aconsejable el castigo penal de las empresas
creo que podrian destacarse las siguientes.

a) En primer lugar, dado que las sociedades son sujetos que intervienen en
el trafico juridico y contraen obligaciones, la inica forma de evitar los ex-
cesos y la lesion de bienes colectivos y de terceros seria acudir, al igual
que se hace con las personas fisicas, a la forma de intimidacion mas con-
tundente, que no es otra que la constituida por el Derecho penal. Siendo
las personas juridicas sujetos de derechos y de deberes juridicos, no
habria razon para que no aparezcan también vinculados por los deberes,
obligaciones y las contundentes respuestas juridico-penales.

b) En segundo lugar, la responsabilidad de la propia empresa vendria a plan-
tearse como una solucion para atenuar la insatisfaccion derivada de la
frecuente imposibilidad de sancionar al delincuente econémico, esto es
ala persona o personas fisicas responsables del delito ejecutado desde el
ambito de una empresa; las dificultades unas veces para identificar al
autor, otras veces para imputarle el delito y mas aun para que sea penal-
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mente condenado son mas que evidentes. El trayecto que deberia llevar
a la imposicion de una pena en ese ambito esta en efecto sembrado de
obstaculos; se trata basicamente de dificultades probatorias en la deter-
minacion de los autores de la conducta delictiva, pero también de aquellas
otras derivadas del recurso a instrumentos de autodefensa cada vez mas
desarrollados frente a la accion de la justicia. Pero, ademas, existen signi-
ficativas limitaciones dogmaticas de imputacion a la hora de atribuir res-
ponsabilidades penales a través de los instrumentos juridicos clasicos.
Una parte de estas ultimas han tratado de ser resueltas unas veces, me-
diante la inclusion de mecanismos especificos en el derecho positivo vy,
otras, a través de la elaboracion de nuevas construcciones dogmaticas
sin, por cierto, demasiado éxito hasta la fecha.'

Con el objeto de hacer frente a tal situacion, la férmula propuesta deter-
mina la plena compatibilidad entre la rppj y la de las personas fisicas (art.
31 ter.). De hecho, parece que en la reforma subyace la idea de que, en
aquellos casos en que no resulte posible identificar a los autores del
delito, «<al menos», pueda sancionarse penalmente a la persona juridica. Si
se demuestra que se ha cometido el delito, aunque no se pueda averiguar
quién ha sido el autor, o no se le puede condenar penalmente (al no
poder dirigir contra €l el procedimiento penal, por ejemplo, por falleci-
miento del mismo) la persona juridica si podra ser sin embargo penal-
mente responsable. En este punto es donde encontramos una diferencia
esencial con el modelo anglosajon de responsabilidad de los entes cor-
porativos, en el que esta forma de responsabilidad es un instrumento ju-
ridico de presion para que se determine quién es el autor o autores (per-
sona/s fisica/s) de los hechos. Por el contrario, pudiera parecer que el
modelo adoptado por el legislador espanol supone el reconocimiento
del fracaso de un sistema penal incapaz, en la mayoria de las ocasiones,
de castigar eficazmente a determinado tipo de delincuentes y que se ha
de conformar con la responsabilidad propia del ente.

En directa relacién con lo anterior, otra ventaja del sistema de responsa-
bilidad del ente, se concretaria en las significativamente mayores posibi-
lidades de que se haga frente a las obligaciones civiles derivadas del
delito (responsabilidad directa y solidaria de la empresa). El castigo de la
propia empresa debe servir para tratar de asegurar las responsabilidades
civiles derivadas del delito, en la medida en que la condena de la entidad
corporativa -en principio- esta sometida a menos requisitos materiales
que la persona fisica.

Como ya se apunto, el legislador espafnol opt6 por establecer un sistema
de numerus clausus con respecto a los delitos a los que se les puede
aplicar el modelo, que son identificados en los concretos tipos de la
parte especial. En la regulacion vigente se identifican multiples categorias
delictivas en el Codigo penal (29 dolosas y 6 imprudentes) y una mas
en la Ley de contrabando. Entre las recogidas en nuestro Codigo se en-

! FERNANDEZ TERUELO J. G. (2013:55 y ss.).
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cuentran los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad
Social, determinandose en el art. 310 bis la posible responsabilidad de
la propia empresa.

2.2 El doble becho de conexion

El precepto encargado de establecer las bases del modelo de responsabilidad
penal de las personas juridicas (art. 31 bis) configura un doble criterio de transfe-
rencia o doble via de imputacion (también denominado doble hecho de
conexion).?

La regulacion actual es consecuencia de la reforma del Codigo penal, operada
por Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, que sustituye las previsiones iniciales
derivados de la reforma introducida por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio,
en tres aspectos que seran analizados en las proximas paginas: @) En primer
lugar, se sustituye la expresion «en provecho» por «en beneficio directo o indirecto»
b) En segundo lugar, en cuanto a las personas fisicas que pueden activar esta
forma de responsabilidad se reemplaza la prevision inicial referida a los delitos
llevados a cabo «por sus representantes legales y administradores de hecho o de
derecho» por esta otra: «por sus representantes legales o por aquellos que actuando
individualmente o como integrantes de un o6rgano 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». ¢) Finalmente, y ya en
el segundo hecho de conexion, la prevision relativa a la ausencia de control
como argumento que activa la féormula de responsabilidad «no haberse ejercido
sobre ellos el debido control» es sustituida por <haberse incumplido gravemente
por aquellos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad».

En concreto, segun la regulacion vigente, la persona juridica respondera:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de la misma, y en su
beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos
que actuando individualmente o como integrantes de un 6rgano 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.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por
cuenta y en beneficio directo o indirecto de la misma, 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 aquellos los deberes de supervision, vigilancia y control
de su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso.

2 Ampliamente y con detalle sobre todas las cuestiones vid. GONzALEZ Cussac J. L. (2015: 180 y
SS.).
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1) El significado de la expresion «delitos cometidos»

La responsabilidad de la propia entidad se activa, segun lo expuesto, cuando
una de las personas fisicas enunciadas en los apartados @) o b), cuyo sentido sera
analizado en los proximos apartados, comete un delito («respondera (...) de los
delitos cometidos») de entre los especificamente habilitados para activar el me-
canismo de imputacion a la persona juridica.

La cuestion a la que ahora tratamos de dar respuesta es si es necesaria o no la
presencia de todos los elementos del delito cometido por la persona fisica en los
términos indicados. Si es condicion sine qua non la condena penal de dicha per-
sona fisica y, en caso de que la respuesta sea negativa, si deben estar presentes
todos o solo algunos,y en cuyo caso cuiles, de los requisitos que conforman el
delito (la accion tipica, antijuridica, culpable y, en su caso punible).

La cuestion aparece parcialmente resuelta a través de lo dispuesto en el art.
31 ter, que prevé expresamente la posibilidad de castigo de la persona juridica,
«aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido individuali-
zada o no baya sido posible dirigir el procedimiento contra ella» (primer
apartado) o incluso «hayan fallecido o se hubieren sustraido a la accion de la
justicia» (segundo apartado).A partir de ahi ya sabemos que tiene que constar
la comision de un delito, pero no es preciso saber quién ha sido su autor o,aun
sabiéndolo, no haya sido posible su persecucion penal. En consecuencia, para
que la persona juridica pueda ser considerada penalmente responsable no tiene
que haber recaido sentencia condenatoria sobre la persona fisica ni -consi-
guientemente- pena.

Sigue, sin embargo, atn pendiente determinar cual o cuales de los elementos
delito deben estar meridianamente acreditados, aunque sea fuera del proceso pe-
nal. En mi opinion, no resulta necesaria la constatacion de la culpabilidad de la
persona fisica para que la persona juridica pueda responder penalmente. En
efecto, tal y como dispone el art. 31 ter, la existencia de causas de inculpabilidad
(por otra parte, poco frecuentes en este ambito) no impide la responsabilidad de
la persona juridica, ya que el mismo establece que la concurrencia, en las personas
que materialmente hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho
posibles por no haber ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a
la culpabilidad del acusado (...) no excluira ni modificarad la responsabilidad
penal de las personas juridicas.

A partir de ahi,y ya en un sentido positivo, la primera conclusion que se ob-
tiene es que no parece haber demasiadas dudas en torno a la necesaria presencia
de un contenido minimo, que es el desarrollo por alguna de las personas indi-
cadas de una accion (u omision) recogida como delito (objetivamente tipica)
por alguna de las figuras que autorizan este modo de responsabilidad.

Mas dudas surgen, sin embargo, en torno a la exigencia de la necesaria cons-
tatacion de dolo (o en su caso imprudencia) en el comportamiento del autor per-
sona fisica. Asi, una parte de la doctrina se ha manifestado en sentido negativo,
considerando que es suficiente la presencia de un becho objetivamente tipico;
de ese modo la mera lesion o puesta en peligro del bien juridico podria constituir
una condicion objetiva de punibilidad de la responsabilidad penal de las personas
juridicas. En mi opinion, la presencia de dolo (0, en su caso, imprudencia) en la
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persona fisica, cuyo comportamiento, a su vez activa la responsabilidad penal de
la persona juridica, si parece necesaria, pues resulta inherente a los concretos
tipos de la parte especial a los que puede aplicarse el modelo. Parece indispensable
la necesaria presencia de los presupuestos establecidos en el art. 31 bis, cuya re-
ferencia a «delitos» se proyecta sobre los tipos de la parte especial y estos incluyen
un comportamiento tipico generalmente doloso y, en algunas ocasiones, impru-
dente. Ciertamente, a la vez, esto debe coordinarse con el dato expresamente
previsto en el art. 31 ter., segun el cual la posible responsabilidad de la persona
juridica puede determinarse sin saber quién ha sido el autor (persona fisica) del
delito -o pudiendo estar este ilocalizable, o incluso ya no existir por haber falle-
cido-,con lo que careceriamos de la prueba directa del referido aspecto subjetivo.
De este modo, deberia ser suficiente (si no existe la posibilidad de traer al proceso
a la persona fisica por cualquiera de las razones antedichas) con la constatacion
de la presencia de un hecho que por su naturaleza y caracteristicas concomitantes
presenta caracteres claros de haber sido realizado voluntariamente (o en su caso
de forma negligente).

2) «por cuenta de las mismas (personas juridicas)»

Tanto la prevision contenida en el apartado @) como la contenida en el apar-
tado b) del art. 31 bisl establecen que, para activar el hecho de conexion, el
delito tiene que haberse cometido «por cuenta» de la persona juridica («de las
mismas»). La reforma de 2015 mantuvo este requisito integro, matizando tnica-
mente la referencia a las sociedades, término que es sustituido por el de personas
juridicas («por cuenta de las mismas»).

La expresion «por cuenta», segin su propio significado gramatical (en nombre
de alguien o algo, 0 a su costa), haria referencia a aquellas actuaciones realizadas
por quien representa a la sociedad en determinado ambito y que en consecuencia
obligan a la misma. La aparente equivalencia de significado respecto a «en nombre»
y el caracter alternativo convertiria, en mi opinion, a esta segunda expresion en
superflua.

En definitiva, la referencia a que los delitos se hayan cometido «por cuenta»
(de la sociedad), en realidad hace referencia a aquellas actuaciones realizadas
por el representante que obligan a la persona juridica, haciéndole soportar sus
consecuencias en el marco de sus funciones empresariales o cuando persigue
los intereses de esta, determinados autonomamente en el marco de sus funcio-
nes sociales.

3) «en beneficio directo o indirecto»

Tanto el supuesto del apartado a), como el del apartado b) exigen que el
comportamiento delictivo de la persona fisica se lleve a cabo en beneficio directo
o indirecto de la persona juridica. La reforma de 2015 sustituyo la exigencia de
que el autor del delito actuase «en su provecho» (de la sociedad) por la de cometer
en delito «en su beneficio directo o indirecto» (también de la sociedad).

El primer efecto que tiene la expresion «en beneficio directo o indirecto»,
aunque resulta obvio y podra obtenerse también de otros elementos descriptivos,
es que, desde un punto de vista negativo, permite descartar el castigo de las per-
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sonas juridicas, cuando ellas sean las principales o una de las victimas del
comportamiento delictivo llevado a cabo por sus gestores sociales.

A partir de ese minimo, una de las cuestiones con mayor trascendencia
practicay que ya se suscitaba antes de la reforma, es la relativa a la determinacion
de la naturaleza, subjetiva u objetiva (y dentro de esta efectiva o potencial -
también llamada tendencial-), que debe darse a la referida expresion

La conducta debe ser potencial (y normalmente) idonea para producir ese
resultado (beneficio). Sin embargo, como ya se apunto, el beneficio, no tiene por
qué producirse y tampoco es necesario que sea buscado expresamente por el au-
tor (pensemos, por ejemplo, en un delito fiscal o en un delito medio ambiental
por ahorro de medidas de control). Sobre el rechazo a dotar de un caracter sub-
jetivo a la referida expresion, apunta la Fiscalia (Circular 2011) que, si el legislador
hubiera querido otorgarle este sentido, probablemente hubiera optado por ex-
presiones mas directas, tales como «con la intencion de beneficiar, o «para bene-
ficiar, lo que, por otra parte, comportaria serias dificultades de prueba.

Es por otra parte, el criterio también defendido por la sts 54/2016, que
describe el significado de tal expresion como «objetiva tendencia a conseguir
una ventaja para la persona juridica», lo que requiere la constatacion ex ante de
la idoneidad (abstracta) de la conducta (aptitud) para que el ente corporativo ob-
tenga alguna clase de ventaja asociada a aquella, aunque tal beneficio no fuese di-
recto o inmediato.

El comportamiento delictivo del representante no tiene que obedecer a una
confluencia de intereses con los de la sociedad, independientemente de que a
esta su comportamiento le pueda beneficiar; asi, pensemos por ejemplo en la re-
muneracion variable que con frecuencia reciben gestores en funcion del beneficio
obtenido por la entidad. De este modo, la busqueda de un beneficio (directo)
para la sociedad (a través del delito) podria venir motivado por el beneficio indi-
recto que del mismo se puede derivar para el representante; al no tratarse de un
beneficio necesariamente constatable, evitamos las enormes dificultades que po-
dria plantear en ocasiones la prueba de la relacion causa-efecto entre el hecho
delictivo y el beneficio obtenido por la sociedad.?

El beneficio al que se viene aludiendo puede ser tanto directo como indirecto.
Desde un punto de vista economico, el caracter directo del beneficio implica la
(posibilidad de) obtencion de ingresos para la sociedad. Por el contrario, el bene-
ficio indirecto puede referirse a otros aspectos como ahorro de costes (un delito
fiscal, que implica el abono de menos impuestos).

Pero ademas, como apunta la sts 154/2016, el beneficio indirecto puede
dar cabida a cualquier tipo de ventaja, incluidas las expectativa de mejora de
posicion respecto a otros competidores, beneficios estratégicos, intangibles o
reputacionales y también permite dar cabida, como antes se apunt6, los com-
portamientos en los que el autor actie con el objeto de mejorar la parte variable

3 Por lo demas, entiende SIvA SANCHEZ, J. M., 2013: 46 y ss. que este criterio de imputacion de res-
ponsabilidad a la persona juridica, basado en que los sujetos a los que se refiere el precepto hayan
obrado en beneficio directo o indirecto de la misma resulta cuando menos discutible desde parametros
constitucionales, siendo precisa una interpretacion muy restrictiva.
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de su retribucion, beneficiando indirectamente a la sociedad.* También se
pueden calificar como indirectos los beneficios obtenidos a través de un tercero
interpuesto, como ocurre en los supuestos en que se recurra a cadenas de so-
ciedades.

3. La prevencion del delito fiscal a través de un compliance penal
corporativo

Como ya se apunto, la ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, introdujo nove-
dades significativas en nuestro Codigo penal en materia de responsabilidad penal
de las personas juridicas y, entre ellas, se regul6 de forma expresa un supuesto de
exencion de responsabilidad, basado en la existencia de un adecuado programa
de prevencion de delitos, determinando los requisitos minimos, que el referido
programa o modelo de organizacion y control debe cumplir.

El apartado 2 del art. 31 bis establece las CONDICIONES 0o €l modo en que
deben ser articulados dichos programas de prevencion o modelos de organiza-
cion y control. A tal efecto, la condicion primera (art.31 bis 2. 1.%) hace referencia
al necesario recurso a modelos de organizacion y gestion que incluyan medidas
de vigilancia y control idoneas; la segunda (art. 31 bis 2. 2.*) se refiere a la su-
pervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencion
implantado y su atribucion a un 6rgano de la persona juridica con poderes au-
tonomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la
funcion de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica;
la tercera (art. 31 bis 2. 3.*) alude a la necesidad (para proceder a la exencion
de responsabilidad) de que los autores individuales hayan cometido el delito
eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacion y de prevencion v, fi-
nalmente, la condicion cuarta (art. 31 bis 2.4.%) exige que no se haya producido
una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision, vigi-
lancia y control por parte del 6rgano de la persona juridica al que se le hayan
atribuido tales competencias. Los programas de prevencion deben concretar
todas las obligaciones de control, vigilancia y supervision, estableciendo ademas
mecanismos para asegurar su cumplimiento, identificando cuales son los riesgos
a los que estan sometidos.

A su vez, dispone el art. 31 bis 5 que los modelos de organizacion y gestion a
que se refieren la condicion 1.* del apartado 2 y el apartado anterior deberan
cumplir los siguientes REQUISITOS:

1.° Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los
delitos que deben ser prevenidos.

2.° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso
de formacion de la voluntad de la persona juridica, de adopcion de deci-
siones y de ejecucion de las mismas con relacion a aquellos.

3.° Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados
para impedir la comision de los delitos que deben ser prevenidos.

4 DoPICO GOMEZ-ALLER, J. (2016: marginal 3126).
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4. Impondran la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimien-
tos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia
del modelo de prevencion.

5.° Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el in-
cumplimiento de las medidas que establezca el modelo.

6.° Realizaran una verificacion periodica del modelo y de su eventual mo-
dificacion 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.

Debe entenderse que las previsiones contenidas en el apartado transcrito
es un minimo (el esqueleto del programa) que todos deben cumplir pudiendo,
a partir de dicho minimo, desarrollarse estrategias mucho mas amplias de pre-
vencion.

En cuanto a las caracteristicas del delito fiscal y su prevencion, debe ad-
vertirse que los arts. 305 y ss. del Codigo Penal regulan las conductas delictivas
que se llevan a cabo contra la Hacienda Publica. Son aquellos que se producen
cuando se defrauda a la Hacienda Publica estatal, autonémica, foral o local,
eludiendo el pago de tributos o disfrutando de beneficios obtenidos indebi-
damente.Todo ello siempre y cuando la cuantia de la cuota defraudada exceda
de ciento veinte mil euros. Por lo tanto, para determinar la existencia de
alguno de estos delitos, el Codigo penal espaiiol utiliza un criterio cuantitativo.
Si se ha defraudado una cantidad superior a 120 000 € en un tnico periodo
impositivo estamos ante un delito contra la Hacienda Pubica, mientras que si
la cantidad es inferior procedera actuar inicamente en el ambito tributario
sancionador.

Las conductas tipicas son las siguientes: @) Elusion de pagos; b) Obtencion
indebida de devoluciones; ¢) Disfrute indebido de beneficios fiscales. Abarca
tanto la accion como la omision en el pago de tributos, cantidades retenidas o
ingresos a cuenta, que podra hacerse tanto en su modalidad activa (presentar
una declaracion falsa), como omisiva (no declarar cuando se tiene obligacion
de hacerlo).

Desde un punto de vista subjetivo, es precisa la consciencia por parte del
autor de que esta incumpliendo la norma fiscal y por tanto defraudando; esto es,
debe ser una conducta dolosa. En el caso de que se haya actuado por error sobre
la existencia de la obligacion fiscal, se excluye el dolo y por lo tanto el delito,
dado que la norma no castiga el comportamiento imprudente, subsistiendo en
todo caso la eventual respuesta sancionadora tributaria.

Se advierte que la frecuente externalizacion de los servicios relacionados
con estas obligaciones (asesores fiscales y responsables de contabilidad) no exime
a la empresa, ni a sus directivos, de su responsabilidad, especialmente cuando
solo de ella dependen cuestiones como la emision de facturas, celebracion de
contratos laborales, declaracion de determinadas condiciones que facilitan la ob-
tencion de subvenciones publicas, el destino de los fondos obtenidos de las Ad-
ministraciones publicas, etc.
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En el caso de que se cometa algun delito fiscal,la empresa se puede enfrentar,
junto a la pena pecuniaria, a las siguientes penas interdictivas: @) Inhabilitacion
para obtener subvenciones y ayudas publicas por un periodo de 3 a 6 afios; b)
Pérdida del derecho a gozar de beneficio e incentivos fiscales o de la Seguridad
Social por un periodo de 3 a 6 afios; ¢) Prohibicion de contratar con la Adminis-
tracion Publica.

En cuanto a la determinacion de la multa a imponer, se va a tener en cuenta
la cuantia de lo defraudado o de lo indebidamente obtenido. La pena de multa y
alguna de las sanciones interdictivas mencionadas anteriormente son susceptibles
de imposicion simultanea.

Finalmente, como parte del programa de prevencion de delitos, para prevenir
el delito fiscal propongo una serie de medidas generales y otras especificas que
se detallan en las siguientes tablas:

Listado de medidas generales a adoptar

— Elaboracion del compliance (y firma de clausulas de cumplimiento)

— Elaboracion del mapa de riesgos, utilizando diversos mecanismos

— Entrega de un manual de delitos (a directivos y disponible para los traba-
jadores)

— Formacion a directivos y trabajadores (circulares y formacion presencial
en sucesivas visitas)

— Guia formativa a los trabajadores (sistema de responsabilidad)

— Establecimiento y aceptacion de indicaciones y sistematica que concretan
el proceso de formacion de la voluntad de la persona juridica al respecto
y clausulas suscritas por los directivos

— Acreditacion de todos los esfuerzos vinculados a la prevencion y su coste

— Creacion del canal de denuncias

— Suscripcion diversas clausulas de proteccion

— Introduccion de un sistema infracciones y sanciones

— Asignacion de funcion de oficial de cumplimiento

— Guia del oficial de cumplimiento

— Creacion de un Codigo de Conducta

— Formacion a directivos y trabajadores (los trabajadores conocen todas las
conductas que pueden ser constitutivas de delito y se comprometen a
evitarlas)

— (Test) Evaluacion a los trabajadores (delitos)

— (Test) Evaluacion a los directivos (delitos)

— Proceso de evaluacion del riesgo (preguntas y respuestas)

— Aplicacion metodologica de evaluacion del riesgo

— Clausula de conocimiento de las consecuencias previstas (personas juri-
dicas cuando estas se han fusionado, transformado, escindido, disuelto, li-
quidado o aplicado cualquier otra modalidad de modificacion prevista
en la Ley)

— Clausula de verificacion del programa ante determinadas circunstancias

— Clausula de conocimiento y compromiso de cumplimiento de los miem-
bros del Organo de direccién
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Listado de medidas especificas a adoptar

— Formacion especifica a todos los responsables de la sociedad (quienes
tienen competencias en la elaboracion de la contabilidad a efectos fiscales)
sobre el delito en cuestion y sus consecuencias penales para ellos y para
la empresa.

— Compromiso formal y escrito por parte de las personas de la organizacion
con competencias en la materia (elaboracion y conformacioén de la con-
tabilidad a efectos fiscales) de respeto de los controles especificos im-
plantados con el objetivo de evitar la comision de delitos de defraudacion
tributaria.

— En especial se comprometeran a cumplir o a hacer cumplir la realizacion
de controles periodicos de los gastos realizados, incluyendo la posible
contratacion de un sistema de auditoria externo que valide la contabilidad
de la empresa a efectos fiscales.

— Compromiso, en todos los procesos que incluyan pagos, peticiones a pro-
veedores, facturas y cualquier operacion bancaria, de exigir la firma de
una persona autorizada de la organizacion, indicando la fecha.

— Compromiso de realizar controles periddicos de los datos bancarios y
otros datos de gestion de pago de los proveedores por personas distintas
a las que los gestionan habitualmente.

— Compromiso de realizar comprobaciones periodicas con la intervencion
de varias personas, entre:a) Los servicios realizados y las facturas omitidas
b) Los extractos bancarios y la informacion de los libros contables ¢) Las
retenciones practicadas y la informacion de los certificados emitidos.

— Ante cualquier incidencia o sospecha de irregularidad, compromiso de
requerir asesoramiento sobre la operacion que se quiere llevar a cabo.

— Compromiso de designacion de una persona encargada de vigilar que
los fondos obtenidos a través de una subvencion se utilizan con estricto
destino a los fines para los que fueron concedidos.
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