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1.- Exposicion

Existe en la Ley General Tributaria (LGT) una eximente descrita como
“interpretacion razonable de la norma”™. En el orden administrativo sancionador el
obligado tributario queda exento de responsabilidad cuando, pese a haber actuado en
contra del Derecho, lo hace al amparo de una interpretacion razonable de la norma. Es
decir, el administrado esta exento de responsabilidad cuando incurre en un error sobre
el Derecho, porque lo interpreta inadecuadamente pero de manera razonable.

Esta doctrina se aplica tanto cuando el obligado tributario es persona fisica
como cuando reviste forma societaria.

Como consecuencia de esta regulaciéon, y de la interpretaciéon que de ella se
hace, la jurisprudencia administrativa ha sentado el criterio de que una empresa con
forma societaria que tenga unas determinadas dimensiones, no puede invocar el
error sobre el Derecho por una interpretacion desacertada, pero razonable, de la
norma, porque tiene (o deberia tener) medios personales y materiales para haber
adoptado un correcto entendimiento de la disposicién juridica. Incluso, se ha
llegado a decir que a determinada forma societaria (sociedad andnima), “por propia

definicion, finalidad y estructura se le ha de requerir un conocimiento y cuidado en el

! Ley 58/2003, 17 diciembre General Tributaria: Articulo 179. “....2. Las acciones u omisiones tipificadas en las
Leyes no daran lugar a responsabilidad por infraccion tributaria en los siguientes supuestos:....d. Cuando se haya
puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Entre otros supuestos, se entendera
que se ha puesto la diligencia necesaria cuando el obligado haya actuado amparandose en una interpretacion
razonable de la norma...”.
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cumplimiento de sus obligaciones contables y fiscales superior al del <ciudadano
comun>"?,

En el orden administrativo se parte de la base, por tanto, de que ciertas
personas juridicas han de “conocer’ el contenido de la norma. A la entidad se le
reprocha comportarse de forma contraria a Derecho cuando, dadas sus dimensiones y
sus medios personales y materiales, podia haberlo hecho conforme a Derecho porque
‘conoce” la norma correspondiente y ese reproche es superior al del “ciudadano
comun”,

Pues bien, el Derecho penal espafiol desde diciembre de 2010 hace
responsables penalmente a las personas juridicas y, por otra parte, jurisprudencia y
doctrina interpretan que el legislador ha decidido someter dicha responsabilidad a todas
las reglas y principios de la responsabilidad penal de las personas fisicas. Debemos
examinar esta realidad en el sistema del Derecho administrativo sancionador porque
desde hace décadas impone sanciones administrativas a las personas juridicas y existe
una jurisprudencia constante y firme sobre algunos principios. Asi, se parte de la base
de que 1) la sancion administrativa es esencialmente idéntica a la pena del Cdédigo
penal, 2) rige en el Derecho administrativo sancionador el principio de tipicidad y el de
culpabilidad al igual que el resto de principios de un Derecho penal moderno de corte
liberal y, en consecuencia, 3) queda erradicada la responsabilidad objetiva.

A los 6rganos administrativos, como veremos, no les ha temblado la mano
desde hace tiempo exigiendo la concurrencia del elemento subjetivo a la persona
juridica. Me ha parecido significativo centrarme en las resoluciones del Tribunal
Econdmico Administrativo Central (TEAC) porque, siendo el udltimo d&rgano

administrativo, recoge fielmente la opinién jurisdiccional del Tribunal Supremo.

? Esta doctrina jurisprudencial de la Sala 3¢ del TS se recoge en las resoluciones del TEAC 16 febrero 2006, 8
noviembre 2006, 14 septiembre 2007.

% En una ocasion, con motivo de una conferencia, un oyente me hizo la observacion de que una reflexién como ésta
al socaire de la responsabilidad penal de las personas juridicas abriria una brecha definitiva para considerar también
la de los animales y que puedan conocer la norma e incurrir en error de Derecho. En realidad, contesté, un animal
educado (un perro guia o un caballo de doma, por ejemplo) sabe perfectamente los deberes del sistema de reglas en
que le han instruido y cuando los infringe. Que los animales educados en unos canones sean declarados responsables
gepende Unicamente de una decision del legislador.
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a) La sancién administrativa es idéntica a la pena.

La Sentencia de la Sala de lo contencioso del TS 9 enero 1991 sostiene «la
negacion de cualquier diferencia ontoldgica entre sancion (s.c. administrativa) y pena.
Esta identidad con la pena concurre también en las sanciones impuestas a las
personas juridicas.

En efecto, las sanciones administrativas son medidas retributivo-preventivas,
por lo tanto son penas. Que son castigos y no meras consecuencias normativas se
comprueba porque cumplen tres circunstancias: son graduables en funcién de la forma
subjetiva de participacién (dolo, culpa o caso), no se pueden asegurar y no son
transmisibles por herencia. Todo efecto juridico del que puedan predicarse dichas tres
circunstancias, constituird un castigo como ocurre con las penas del Cédigo penal. En
otro caso, podran ser efectos juridicos resarcitorios, resolutorios de conflictos o
consecuentes de la regla, pero nunca medidas retributivo-preventivas, o sea, penas.

Por otro lado, que son penas se deduce del art. 34 del Codigo penal. En efecto,
se ha repetido —asi lo apunt6 en su dia Rodriguez Mourullo- que la expresion con la
que comienza el articulo “no se reputaran penas”, referida a las sanciones
administrativas de caracter gubernativo y disciplinario, -incluso a las civiles-, da a
entender que lo son, que son penas, pero que el Codigo penal no las reconoce como
tales. A los efectos del Codigo penal, no se reputan penas, aungue lo sean.

Pues bien, dichas “penas” (sanciones administrativas) se imponen a las
personas juridicas por parte de 6érganos administrativos desde antiguo. Y es que, en
efecto, el Derecho positivo espafiol impone estos efectos preventivo-punitivos a entes
colectivos en algunas leyes* fundamentalmente la Ley 30/1992 de 26 de noviembre
sobre Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJAP), que en su art. 130 dispone: «...podran ser
sancionadas por hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y

juridicas...».También el art. 181,1 de la Ley General Tributaria (LGT) reconoce la

* Art. 181 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre General Tributaria; art. 2 y concordantes del RDL 5/2000, de 4 de
agosto, texto refundido sobre Infracciones y Sanciones en el orden social; art. 61 Ley 15/2007, de 3 julio de Defensa
de la competencia; Ley 19/1993, 28 de diciembre, de Prevencion del Blanqueo de capitales; Ley 22/1988 de Costas
etc.
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responsabilidad de la persona juridica “que realicen las acciones u omisiones

tipificadas en las Leyes™.

b) Rigen en el Derecho administrativo sancionador los principios del
Derecho penal.

La resolucion del TEAC 19 mayo 2010 (S.A., retenciones del IRPF) cita una ya
vieja jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la vigencia en el orden administrativo,
también para las personas juridicas, de los principios de culpabilidad, tipicidad,
antijuricidad, y los requisitos de dolo, culpa o negligencia®.

El TEAC asume la doctrina del Tribunal Constitucional de SSTC 55/1982 y
76/1990 conforme a la cual hay una “asimilacion del régimen sancionador
administrativo al régimen penal”’. Hoy es doctrina constitucional constante que los
principios inspiradores del Derecho Penal rigen en el Derecho Administrativo, dado que

ambos son manifestacion del ordenamiento punitivo del Estado®.

®Yla Ley General de Subvenciones 38/2003 de 17 noviembre, arts. 11,3 y 53,3 0 el Estatuto de los Trabajadores
RDL 1/1995, 24 marzo en su art. 1,2.

® “La Sala Especial de Revision del Tribunal Supremo (del articulo 61 de la Ley Organica del Poder Judicial) en
STS 17 Oct. 1989, unificando contradictorias posiciones mantenidas por la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
tras recordar la doctrina del Tribunal Constitucional emanada de su STC 18/1981, de 8 Jun. (LA LEY 148/1981),
en el sentido de que los principios inspiradores del orden penal son de aplicacién al Derecho Administrativo
sancionador, sefiala que «uno de los principales componentes de la infracciéon administrativa es el elemento de
culpabilidad junto a los de tipicidad y antijuridicidad, que presupone que la accién u omisioén enjuiciadas han de
ser en todo caso imputables a su autor, por dolo, imprudencia, negligencia 0 ignorancia inexcusable». Con
posterioridad, se ha sefialado «que con respecto a la culpabilidad, no hay duda que en el ambito de lo punible, ya
administrativo, ya juridico-penal, el principio de la culpabilidad opera como un elemento esencial del reproche
sancionatorio (SSTS 20 Feb. 1967 11 Jun. 1976 concretandose en el aforismo latino «nulla poena sine culpa» (STS
14 Sep. 1990)”. La Resolucion del TEAC 6 octubre 2009 (relativa al pago del VA de una sociedad limitada) sefiala
en el mismo sentido: “el articulo 77 de la LGT de 1963 disponia que «las infracciones tributarias son sancionables
a titulo de simple negligencia». En la Ley 58/2003, de 17 Dic., General Tributaria, su articulo 178 precisa que en el
ejercicio de la potestad sancionadora en materia tributaria seran aplicables «en particular, los principios de
legalidad, tipicidad, responsabilidad, proporcionalidad y no concurrencia». El principio de responsabilidad se
completa con lo establecido en el articulo 183 que, en el mismo sentido del mencionado articulo 77 de la anterior
LGT de 1963, establece que: «son infracciones tributarias las acciones y omisiones dolosas o culposas con
cualquier grado de negligencia...»..

’ Resolucion TEAC 23 febrero 2000 (Sociedad mercantil, IVA): “La Ley General Tributaria en la redaccion que le
otorga la Ley 25/1995 ( RCL 1995, 2178 y 2787) , y mas recientemente la Ley 1/1998 ( RCL 1998, 545) , de
Derechos y Garantias de los Contribuyentes, suponen nuevos avances en el proceso de asimilacion del régimen
sancionador administrativo al régimen penal, siguiendo las pautas marcadas por el Tribunal Constitucional en sus
sentencias —entre otras— 55/1982, de 26 de julio (RTC 1982, 55) y 76/1990, de 26 de abril (RTC 1990, 76)” .
8STC de 8 de junio de 1981; con posterioridad en STC de 7 de octubre de 1983 y STC 18/1987. En este sentido,
también se habian expresado numerosas sentencias del Tribunal Supremo, por ejemplo STS de 8 de abril de 1981:
<Los principios del orden penal son de aplicacion, con ciertos matices, al Derecho administrativo sancionador, dado
que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, tal y como refleja la propia Constitucion (art.
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En realidad, no podria ser de otro modo desde el momento en que no existe
ninguna diferencia sustancial, ni siquiera cuantitativa, sino sélo formal, entre el injusto
penal y el administrativo®. Es injusto penal el castigado por los jueces, mediante penas
criminales entendidas asi por las leyes penales y en aplicacion de un procedimiento
criminal. Es administrativo aquel injusto que es castigado por érganos administrativos,
con sanciones administrativas y mediante un procedimiento administrativo. Otra
distincion no es posible, ni de caracter sustancial ni siquiera cuantitativo. Es doctrina

unanime entre penalistas y administrativistas.

c) Queda erradicada la responsabilidad objetiva.

Las resoluciones del TEAC asumen el reconocimiento del principio de
culpabilidad de las personas juridicas™® pero no asumen una definicién positiva de la
culpabilidad sino que utilizan la via indirecta de i) excluir el caso fortuito, ii) exigir la
prueba del elemento subjetivo eliminando la responsabilidad objetiva y iii) hacer

relevantes los errores tanto de hecho como de Derecho.

25, principio de legalidad), y una muy reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo (Sentencias de la Sala
IV de 29 de septiembre, de 4. y 10 de noviembre de 1980), hasta el punto de que un mismo bien juridico puede ser
protegido por técnicas administrativas o penales».En esta sentencia se afirmaba, ademds, que —bajo tales
condiciones— la potestad sancionadora de la administracion resultaba compatible con el principio de la division de
poderes.

° Se remonta a 1972 la sensibilidad de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre esta cuestion. Particularmente
interesante resulta la resolucion TEAC 19 mayo 2010 en un caso de retencion de IRPF por parte de una sociedad
mercantil: «esta equiparacién de la potestad sancionadora de la Administracion y el «ius puniendi» del Estado tiene
su antecedente inmediato, su origen y partida de nacimiento en la «doctrina legal» de la vieja Sala Tercera del
Tribunal Supremo cuya STS de 9 Ene. 1972 inici6 una andadura muy progresiva y anticipé licidamente con los
materiales legislativos de la época, planteamientos y soluciones ahora consolidadas». En la misma resolucién se
expresa que «en efecto, en esta decision historica, como asi ha sido calificada, en este auténtico «leading case» se
decia, con clara conciencia de su alcance que «las contravenciones administrativas no pueden ser aplicadas nunca
de un modo mecénico, con arreglo a la simple enunciacidn literal, ya que se integran en el supra-concepto del
ilicito, cuya unidad sustancial es compatible con la existencia de diversas manifestaciones fenoménicas, entre las
cuales se encuentran tanto el ilicito administrativo como el penal»... Y el Tribunal Supremo afiadia, ya entonces:
«ambos ilicitos exigen un comportamiento humano, positivo o0 negativo, una antijuridicidad, la culpabilidad, el
resultado potencial o actualmente dafioso y la relacion causal entre este y la accion». La misma sentencia expone
que «esta progresiva andadura jurisdiccional encontré eco en otros ambitos supranacionales y asi el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos del Consejo de Europa, con sede en Estrasburgo, se pronuncié en el mismo sentido
cuatro afios después», citdndose al efecto las STDH de 8 Jun. 1976 (Engel), 21 Feb.1984 (Otzirk), 2 Jun. 1984
(Campbell y Fell) y 22 May.1990 (Weber).»

% «La culpabilidad y la tipicidad se configuran asi como elementos fundamentales de toda infraccion
administrativa y también, por consiguiente, de toda infraccion tributaria; y que el elemento subjetivo esta presente
cuando la Ley fiscal sanciona las infracciones tributarias cometidas por negligencia simple”. [Resolucion TEAC 6
octubre 2009 (sancién a una sociedad de responsabilidad limitada por Impuesto del Valor Afiadido). En idéntico
sentido TEAC 8 noviembre 2006 S.A. Impuesto de Sociedades, 14 septiembre 2007 S.A. Impuesto de Sociedades,
TEAC 10 junio 2004 S.A. Impuesto de sociedades)].
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i) El caso fortuito es la otra cara del dolo y la culpa y su concurrencia
excluye la imputacion subjetiva. Su admision como eximente implica que la
responsabilidad de la persona juridica exige la concurrencia de elementos subjetivos
tales como el conocimiento de la antijuricidad, el dolo o la omision del deber de
cuidado. Si el caso fortuito encuentra su sede en el apartado b) del art. 179 LGT que
excluye la responsabilidad por fuerza mayor o en el apartado d) que exime por
desplegar “la diligencia necesaria”, es evidente que la LGT requiere la concurrencia
de dolo o culpa. Y eso para todo contribuyente, sea éste persona fisica o juridica.

Las resoluciones del TEAC pronunciadas frente a sanciones a sociedades
mercantiles, son muy claras en lo relativo a la erradicacion de la responsabilidad
objetiva del Derecho administrativo sancionador, y la necesidad de concurrencia del
dolo o la culpa, recogiendo fielmente la doctrina a este respecto del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo™*.

En el Derecho administrativo sancionador hubo dificultad para asumir la
exigencia de culpabilidad, incluso para la persona fisica, pero la Jurisprudencia lo ha
elevado ya a pieza basica de este ordenamiento. Aunque la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre de Régimen Juridico de la Administracién publica (LRJAP) no contiene
referencia alguna al principio de culpabilidad de manera expresa, se deduce de la
consagracién del principio de proporcionalidad (art. 131)* y de la presuncién de
inocencia (art. 137)*%. Obsérvese que en tales preceptos hay una referencia a la

"intencionalidad" como "criterio para la graduacion de la sancion” (art.131) y se exige

1 wEn efecto, el Tribunal Constitucional, en Sentencia de 26 Abr. 1990, se ha pronunciado en los siguientes

términos. «las infracciones tributarias es una de las manifestaciones del ius puniendi del Estado.... El propio art.
77.1 de la LGT dice, en su inciso segundo, que las infracciones tributarias son sancionables "incluso a titulo de
simple negligencia”, lo que con toda evidencia significa, de un lado, que el precepto est4d dando por supuesta la
exigencia de culpabilidad en los grados de dolo y culpa o negligencia grave, y de otro, que, més alla de la simple
negligencia, los hechos no pueden ser sancionados. No existe, por tanto, un régimen de responsabilidad objetiva en
materia de infracciones tributarias”. [Resoluciéon TEAC 10 junio 2004 (sancién a una Sociedad Anonima por
Impuesto de sociedades)].

12 [31] Art. 131.3:«Principio de proporcionalidad...3. En la determinacién normativa del régimen sancionador, asi
como en la imposicion de sanciones por las Administraciones Publicas se debera guardar la debida adecuacion entre
la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y la sancion aplicada, considerandose especialmente los
siguientes criterios para la graduacion de la sancidn a aplicar:1. La existencia de intencionalidad o reiteracién. 2.La
naturaleza de los perjuicios causados. 3.La reincidencia, por comision en el término de un afio de mas de una
infraccion de la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolucién firme».A estos criterios se remite
expresamente el art. 10 de la Ley 19/1993, 28 diciembre de Prevencién de Blanqueo de capitales.

13 Art. 137:«Presuncion de inocencia.”.Los procedimientos sancionadores respetaran la presuncion de no existencia
de responsabilidad administrativa mientras no se demuestre lo contrario»
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la prueba de "responsabilidad administrativa” (art.137). En este sentido, hay que
concluir con Parada Vazquez que, “diga lo que diga la Ley (se refiere al art. 130.1
LRJIPAC), no se puede dar infraccidn alguna, penal o administrativa, sin el elemento

de la culpabilidad™*.

i) El elemento subjetivo ha de ser probado. La imputacion subjetiva en
el fallo condenatorio ha de ser debidamente probada. La Jurisprudencia contencioso
administrativa comienza siempre sefialando que la Administracion ha de probar el
dolo o la culpa del administrado™®.

La doctrina de las resoluciones del alto Tribunal administrativo recoge
fielmente este entendimiento requiriendo para la infraccion del deudor tributario -
persona fisica o sociedad mercantil- la prueba de la culpabilidad, o sea, del elemento
subjetivo, del dolo o negligencia.

Resoluciéon TEAC 10 junio 2004 (S.A. Impuesto de sociedades):

La Circular de la Direccion General de Inspeccion Financiera y Tributaria de

29 Feb. 1988 “sefala en su Instruccion Primera que «Cuando la conducta de

una persona o Entidad se halle comprendida en alguno de los supuestos de

infraccion tributaria descritos principalmente en los articulos 78 y 79 de la Ley

General Tributaria, la sancion correspondiente exigird el caracter doloso o

culposo de aquella conducta, debiendo la Inspeccion de los Tributos apreciar

4 PARADA, Derecho Administrativo |, Parte General,. Vid. S. BACIGALUPO, Ganancias. En este
sentido ya se habia pronunciado el Tribunal Constitucional sosteniendo que un régimen de
responsabilidad objetiva en materia sancionadora seria inconstitucional (SSTC 76/90 y 246/91).

15 Asi, se sostiene que no cabe una presuncion de culpabilidad porque los arts. 118.2 LGT y 1253 Cc exigen enlace
preciso y directo, segin el criterio humano, entre el hecho demostrado y el que se trata de demostrar (TS 9
diciembre 1997). Sin embargo, en ocasiones tanto la jurisprudencia como algunos autores (M.GOMEZ TOMILLO,
Introduccidn, pags. 133 y sigs.) parecen invocar inadecuadamente una especie de inversion de la carga de la prueba
al exigir a la persona juridica imputada la prueba de las circunstancias que excluyen la culpabilidad (TSJ Andalucia
29 diciembre 2006, 25 junio 2007, 23 octubre 2009). Se olvida que el elemento subjetivo s6lo puede probarse
mediante la acreditacion de los indicios de los que se induce aquél. Probados estos indicios, la persona juridica
imputada tiene la posibilidad de contradecir tales indicios mediante los medios probatorios que estime conveniente,
pero eso no es una inversién de la carga de la prueba. Este es el sentido de la resolucién del TEAC de 21 octubre
2003 cuando dice que, aunque la culpa debe ser objeto de prueba, dado que los elementos cognoscitivos y volitivo
forman parte de la conducta tipica probada, corresponde al acusado la prueba de la inexistencia de culpa. Mas
acertadamente la Audiencia Nacional en sentencia 25 febrero 2010 ha sefialado que s6lo cuando la Administracion
ha razonado en términos precisos y suficientes en qué basa la existencia de culpa es cuando cabe exigir al interesado
95ue pruebe la existencia de causa excluyente de la responsabilidad.
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la_necesaria concurrencia de esta culpabilidad»(También, resolucion TEAC 6

octubre 2009, sancion a una sociedad limitada por el IVA),

Las dificultades que se reconocen en la prueba del elemento subjetivo en las
personas juridicas son las mismas que en las personas fisicas. El juez no puede
introducirse en la mente del infractor, menos aun cuando el hecho se ha cometido
con anterioridad al proceso. El elemento subjetivo sélo permite la prueba por indicios
y tiene una definicibn negativa. Decimos que el hecho es voluntario cuando es
“‘espontaneo” en el sentido de que no se puede imputar a fuerzas externas o internas
del propio infractor. Estas consideraciones son igualmente aplicables al elemento

subjetivo exigible a la persona juridica.

iii) Los errores de tipo y prohibicién, o de hecho y de derecho, excluyen la
responsabilidad. También de la persona juridica. La jurisprudencia administrativa
reconoce la eficacia del error invencible cuando, por ejemplo, la regulacién del
impuesto de sociedades es tan confusa que no le es exigible a una pequeiia
empresa corregir el conocimiento equivocado'®. Se concluye que ese error invencible
excluye el dolo y la culpa porque asi lo exige la Ley. Y si la regulacion no llega a ese
grado de confusion o la empresa posee equipos juridicos adecuados, aprecia error
vencible que excluye sélo el dolo de la persona juridica pero no la culpa’. Si la
magistratura administrativa estuviera obligada a la terminologia de la teoria juridica
del delito, entenderia esta relevancia del error como la otra cara de la exigencia del
conocimiento de la antijuricidad para la persona juridica. Por esta via se pueden
completar las caracteristicas negativas del dolo y la culpa y del propio juicio de

reproche culpable referidos a la persona juridica.

% 1a jurisprudencia contenciosa no tiene reparo alguno en hacer relevante el error y negar el dolo y la culpa cuando
exista discrepancia de criterios y es doctrina constante la de que no cabe la sancion si hay un error en la
interpretacion. (TS 8 mayo 1997, 7 diciembre 1998). No se exige que la norma sea oscura, bastando que sea
compleja y admita diversas interpretaciones razonables (AN 15 junio 2000). No cabe culpa si hay interpretacion
errénea en la exencion de incremento de patrimonio en el impuesto de sociedades (TSJ Castilla y Ledn 22 junio
2005) o en los casos de discrepancia de interpretacion (TSJ Madrid 4 marzo 1993) o cuando se puede entender a
duras penas la regulacién del Impuesto de sociedades (TSJ Madrid 18 julio 2001.
1 Hay error excusable cuando la empresa presentd su declaracion por el Impuesto de Sociedades sin ocultacion
(TSJ Catalufia 29 junio 2007) o por error razonable (TS 28 enero 2002, TS 11 marzo 2003) o error vencible (TEAC
2 marzo 2006). Y dice el TEAC 8 julio 1999 que hay culpa cuando no cabe duda razonable en la interpretacion.
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Consecuencia de esta jurisprudencia y de la eximente del art. 179 por
interpretacién razonable de la norma'®, es que en las resoluciones del TEAC es
doctrina constante la de que una empresa con complejidad suficiente “conoce” la
norma juridica tributaria y no puede invocar error de Derecho, porque tiene los
medios personales y materiales suficientes para lograr el conocimiento correcto de la
norma juridico tributaria por muy oscura que ésta se presentara. Ademas, tiene
siempre dentro de sus posibilidades hacer la consulta vinculante que la Ley permite a
la Hacienda publica.

Sobre esta cuestion de prueba del conocimiento de la antijuricidad y
exclusion del error la resolucién del TEAC 16 febrero 2006 (sancion a una
sociedad anonima por Impuesto de Sociedades): “En este sentido, pues, se ha
admitido que la interpretacion razonable o el error pudieran ser causas
excluyentes de la culpabilidad, pero ello ha de ser precisado a fin de no
amparar el abuso de la interpretaciéon juridica y del error de hecho o de
derecho por parte de los obligados tributarios. Por ende la invocaciéon de estas
causas no operan de modo automatico como excluyentes de la culpabilidad
sino que han de ser ponderadas caso por caso, en funciébn de las
circunstancias concurrentes, de tal modo que excluyan la calificacion de la
conducta como negligente, ya sea por la existencia de una laguna legal, ya
por no quedar clara la interpretaciéon de la norma o porque la misma revista tal
complejidad que el error haya de reputarse invencible.. ... En el caso que nos

ocupa nos encontramos con una forma societaria, a la cual por propia

definicion, finalidad y estructura se le ha de requerir_un_conocimiento y

cuidado en el cumplimiento de sus obligaciones contables y fiscales superior

al del «ciudadano comun» ajeno por formacion y ocupacion al mundo juridico

tributario. Como ha sefalado este Tribunal entre otras en Rs. de 10 Feb. 2000

«Una empresa importante (...) debe contar con una asesoria fiscal

18 Se ha pronunciado en reiteradas ocasiones el Tribunal Supremo, en Sentencias, entre otras, de 9 Dic. 1997, 18
Jul. y 16 Nov. 1998 y 17 May. 1999, en las cuales se hace referencia a la Circular de la Direccion General de
Inspeccién Tributaria de 29 Feb. 1988 que, a su vez, se hace eco de la tendencia jurisprudencial de «vincular la
culpabilidad del sujeto infractor a la circunstancia de que su conducta no se halle amparada en una
interpretacion juridica razonable de las normas fiscales aplicables, especialmente cuando la Ley haya establecido
Ilg obligacion, a cargo de los particulares, de practicar operaciones de liquidacion tributaria,
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eficiente a la que acudir, y con un departamento administrativo capaz de
responder a las exigencias materiales y formales de las normas fiscales,
sin olvidar que la empresa podia y debia, si tenia dudas fundadas o
razonables en la interpretacion de la norma, acudir, a través de la
oportuna consulta, a recabar la opinion de la Administraciéon, en uso del
derecho que le otorga el articulo 107 de la LGT.»” (Idéntico sentido
Resolucion TEAC, 17 enero 2001, 18 Julio 2001 Sociedad mercantil IVA, 8
noviembre 2006, 6 octubre 2009).

2.- Corolario

¢ Estéd atribuyendo el TEAC a la persona juridica conocimiento de la norma,
dolo, conciencia del deber juridico o &nimo de contrariar el Derecho? Pareciera que el
TEAC continta con la ficcibn mercantil que atribuye voluntad a las decisiones del
Consejo de Administracion de la entidad y previo conocimiento de las realidades
normativas que le incumben. Incluso, llega a imputarle pasiones o vicios como cuando,
refiriéendose a una sociedad mercantil por impago del IVA, precisa que “la negligencia
no exige como elemento determinante para su apreciacion un claro animo de
defraudar, sino un cierto desprecio o menoscabo de la norma, una lasitud en la
apreciacion de los deberes impuestos por la misma”®. Y trata a las sociedades
mercantiles como un ciudadano mas, como la Resolucién del TEAC 16 febrero 2006
gue entiende que a la sociedad anénima se le debe exigir un conocimiento y cuidado
superior al del ciudadano comin?.

La respuesta a este interrogante es negativa para un sector amplio de
penalistas y la Fiscalia General del Estado en Circular 1/2011, por considerar que las

personas juridicas responden en virtud del principio de atribucién®'. Es decir, se le

19 Resolucién del TEAC 6 octubre 2009. Aunque no le exige “4nimo” si constata que obra con “desprecio” a la
norma o lasitud en la “apreciacion de los deberes”.

20 Esta misma resolucion imputa a la sociedad anénima el incumplimiento del deber general de cuidado.

21 La circular de la Fiscalia 1/2011 considera esta interpretacion, incluso, «evidente» y «obligada» «El
precepto —dice- asume las particularidades que distinguen a las personas juridicas y realiza un esfuerzo -
desatendido sin embargo por buena parte de la doctrina cientifica- por mantener intactas nuestras
categorias dogmaticas tal y como las conocemos, de modo que su aplicacion no obliga a generar
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atribuye a la persona juridica, la accion (dolosa o negligente) cometida por la persona
fisica, su administrador o representante. Esta atribucion se produciria en virtud del
“‘hecho de conexion” consistente en obrar en nombre de la persona juridica, en su
beneficio o en su representacion. La accion de la persona fisica se convertiria en
condicién objetiva de la punibilidad de la persona juridica®.

Ahora bien, este entendimiento violenta el postulado de erradicacion de la
responsabilidad objetiva e infringe la doctrina de la jurisprudencia constitucional que
estd exigiendo que la persona juridica responda de un hecho propio y con una
imputacién subjetiva propia. Se lee, por ejemplo, en la STC 125/2001, de 4 de junio
que el “principio de personalidad de las penas forma parte del de legalidad a que se
refiere el art. 25.1 de la CE e implica que sélo se puede responder penalmente por los
actos propios y no por los ajenos pero la existencia de responsabilidad de terceros no
excluye necesariamente la responsabilidad del recurrente por sus propios actos, ni la
posibilidad de que su cooperacion pueda ser reputada necesaria (...)». De donde se
deriva que la exigencia legal de la responsabilidad de terceros requiere
necesariamente que la imputacién de responsabilidad se haga a sus propios actos. En
consecuencia, las personas juridicas deben responder por consideraciones ajenas al

comportamiento de la persona fisica?®.

una nueva teoria general del delito de las corporaciones, empresa tan solo esbozada timidamente por
algunos autores y que, a dia de hoy, se antoja de resultados francamente inciertos».En su conclusién
tercera, por ejemplo, se afirma sin ambages que «el objeto del proceso penal en caso de imputacién de
una persona juridica debera centrarse en acreditar que las personas fisicas -representantes, gestores de
hecho y subordinados en la jerarquia empresarial- cometieron el delito», excluyendo de la investigacion
«la idoneidad objetiva o hipotética del programa de cumplimiento adoptado por la corporacions.

22 Del Rosal en esta linea entiende con Robles Planas que el pretendido hecho propio de las personas juridicas no
existe. No existe otra cosa que el hecho de la persona fisica. B. DEL ROSAL BLASCO, Responsabilidad penal de
empresas; R. ROBLES PLANAS, EL “hecho propio”. En Derecho aleman el paragrafo 30 (4) OWiG, dispone que
"'si no se inicia o si se suspende un procedimiento penal o sancionador administrativo por la comision de un delito o
de una infraccion administrativa o se suspende la ejecucion de la pena, se podra no obstante imponer una multa
independiente a la persona juridica, salvo que el delito o la infraccion administrativa no puedan ser perseguidas por
razones juridicas". Se trata en el modelo aleman de responsabilidad "propia indirecta” de las personas juridicas, toda
vez que en determinados casos, en que el delito haya sido cometido por una persona fisica, puede ser también
imputado a la persona juridica con sanciones especificas para ésta.

2 De ahi que un relevante sector doctrinal estime que nuestro Derecho positivo castiga a la persona juridica por la
comision de un “hecho propio”. Por ejemplo, Zugaldia, entiende que la persona juridica responde por el hecho
propio y por su propia culpabilidad. Porque la persona juridica es capaz de cometer la accion (contratar, emitir,
verter etc.) se le puede imputar la conducta tipica ZUGALDIA, “La responsabilidad penal de empresas”: “la
persona juridica debe responder por su propia accion y por su propia culpabilidad”; pag. 153.
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El informe del Consejo general del Poder Judicial (CGPJ) de 2009 sobre el
Anteproyecto de reforma del Cédigo penal es muy explicito en contra del principio de
atribucién y en favor de la autorresponsabilidad por entender que sélo asi se elimina la
responsabilidad objetiva. Después de advertir que la responsabilidad de la persona
juridica fundada sobre el hecho cometido por la persona fisica obedeceria al
«inconstitucional principio de responsabilidad objetiva» y violentaria el «principio
juridico penal de imputacién por los hechos propios», sefiala que es obligado sustituir
la omisién individual del deber de control y dotarle de contenido estructural
entendiéndose como «referencia a una conducta social de defecto de control u
organizacion». Soélo asi se proporciona un «criterio de imputacion a la persona juridica
de su hecho propio y de su propia culpabilidad». El Informe del Consejo, ejemplo de
gran lucidez en este punto, sefiala que hacer responder a las personas juridicas por
los hechos cometidos por las personas fisicas implica una responsabilidad objetiva
prohibida en nuestro Derecho. Y afiade que la cuestién de la responsabilidad de la
persona juridica es, al igual que con el de la persona fisica, un problema normativo de
imputacién tanto a nivel de injusto como de culpabilidad. La responsabilidad de la
persona juridica, en suma, tiene que ser directa por hechos y culpabilidad propios.

Yo pienso que el TEAC igualmente discurre por derroteros distintos a los del
principio de atribucién. Se parte, en primer lugar, de la evidencia de que el elemento
subjetivo, o el libre albedrio del autor, es para el juzgador tan esotérico y de imposible
conocimiento en la persona fisica como en la persona juridica. La concurrencia de
conocimiento o de libertad de voluntad, en ambos casos, sélo es de posible
comprobacion para el juez por la via de la induccion, pero nunca por la verificacion
directa.

El libre albedrio —dice Hassemer®*- de la persona humana cuya existencia

niegan otras ciencias, como las neuroldgicas, se reconoce en el Derecho penal sélo a

los efectos propios del proceso. El juez no tiene posibilidad alguna -incluso la Ley no

se lo exige- de cerciorarse de si el acusado obré el dia de la comisiéon del delito, con

conocimiento exacto del hecho y del Derecho, si obr6 maliciosamente o con

* HASSEMER, “Neurowissenschaften und Schuld im Strafrecht”. Vid. También B. FEIJOO, Derecho penal y
neurociencias y F. MOLINA, Presupuestos de la responsabilidad juridica.
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conocimiento de los deberes de cuidado que regian su actividad. Lo Unico que hace el
juez y lo Unico que le exige el Derecho es acreditar que el acusado no obré6 amparado
por las distintas justificantes y exculpantes que la Ley enumera. Para ser justos ya en
la década de los setenta del siglo pasado pudimos leer esta observacion, que hoy nos
parece evidente, en Rodriguez Devesa para quien lo Unico que se le pide al juez,
porque es lo Unico que estd en su mano, es comprobar conforme a su experiencia que
el acusado no obr6 coaccionado interna o externamente, es decir, que actué sin
presiones internas derivadas de su personalidad disminuida (enfermedad mental,
infancia) o externas derivadas del entorno (fuerza mayor, coaccion, vis fisica,
coercitiva, compulsiva, estado de necesidad, miedo insuperable). Y, entre nosotros, es
ya un referente consagrado la advertencia de Gimbernat sobre la imposibilidad que
tienen los jueces de probar el libre albedrio y la imposibilidad de invocarlo para
fundamentar la pena.

Bernardo Feijoo afronta la relacion entre Dogmatica penal y neurociencias y, sin
discutir que el libre albedrio e, incluso, la propia identidad, sea producto emergente del
cerebro, indica a los neurocientificos que no han tenido en cuenta que la culpabilidad o
la responsabilidad no son un hecho natural sino un hecho social. Y lo mismo podria
decirse de la libertad que se le reconoce al individuo y se le adscribe por el sistema
juridico y no es objeto de observacion en un laboratorio en que se trabaje con
escalpelos y terminales nerviosos. El juez tampoco podra observar de manera directa
la libertad del acusado, pero si podra analizar las circunstancias personales y sociales
en que se desarrollaron los hechos para comprobar si superan ciertos standards que
impiden adscribir al sujeto ese espacio de libertad que socialmente se le atribuye. La
culpabilidad consiste, para Feijoo, en una disposicion juridica minima o indispensable,
esto es, que la persona reconoce las normas como maximas vinculantes de
comportamiento, lo que no ocurre si es inimputable o incurre en error. La libertad que
se reconoce en la base de la culpabilidad no tiene sentido metafisico sino que es la
capacidad de autodeterminacion como reconocimiento social o intersubjetivo que se

atribuye al sujeto en sus contactos sociales o comunicativos®.

5 Se han elaborado varios conceptos de culpabilidad referidos a la persona juridica como la culpabilidad
constructivista de C. GOMEZ-JARA, ninguna hubiera sido posible sin la aportacion de S. BACIGALUPO, sobre el
cambio de paradigma relativa al sujeto de imputacion penal y la fundamentacion de la responsabilidad penal de las
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Pues bien, esto es lo Unico que el TEAC esta realizando frente a la persona
juridica. Cuando repetidas veces sefiala que no se exige acreditar el animo de
defraudar en la persona juridica sino el desprecio o menoscabo de la norma® esta
sustituyendo la prueba de un animo que ni siquiera en la persona fisica es posible
acreditar, por la prueba de aquellos datos objetivos que le permitan cerciorarse,
conforme a la propia experiencia sobre la actuacién de las entidades mercantiles,
sobre si es fruto de la autodeterminacion que socialmente se le reconoce o por el
contrario, se debe a consideraciones de fuerza mayor o de la propia estructura
inmadura de la empresa. Y ocurre lo mismo cuando considera irrelevante el error
porque, dadas las dimensiones de la empresa, ésta conocia perfectamente el
contenido de la norma tributaria sin que pueda invocar la eximente de interpretacion
razonable de aquélla. No quiere indicar el TEAC que la persona juridica tenga un
“conocimiento” y una “voluntad” humanas o que esta ejerciendo la libertad entendida
en sentido metafisico, sino simplemente que, conforme a la experiencia, la complejidad
de la norma tributaria es perfectamente salvada por los mecanismos internos de la
empresa y debe concluirse que “conoce” la norma en el sentido que el Derecho
requiere para eliminar la responsabilidad objetiva. Es el correlato al principio “libertad
de organizacién responsabilidad por las consecuencias”, libertad entendida como
reconocimiento social de una capacidad de organizacion en sus actividades sociales o
intercomunicativas®’.

Esa libertad de organizacion no es la libre formacion de la voluntad propia de las

personas fisicas, sino un principio derivado de la libertad de empresa que se reconoce

personas juridicas sobre la base de la prevencién general positiva que abre el camino de la literatura penal espafiola.

La autora sostiene una culpabilidad al estilo de Tiedemann como defecto de organizacién, con independencia que
justifique la pena a la persona juridica por la prevencion general positiva. “El modelo de imputacion debe basarse
sobre la existencia de un hecho de conexién y sobre la idea de la culpabilidad por defecto de organizacion”. Por su
parte, L. RODRIGUEZ RMOS, en la critica que hace a la Circular de la Fiscalia General del Estado sostiene que
conforme a la doctrina del TC y TSy los dictados de la Ley no se puede responder por hechos ajenos. Pero, por otra
parte, no se puede humanizar a la persona juridica, por lo que la culpabilidad corporativa se configura como
“participacion omisiva por imprudencia inconsciente en un delito cometido por otro, pues en régimen de comision
por omisién no evito, pudiendo y debiendo haberlo hecho, la comision del delito de determinada persona fisica, por
no haber desplegado la diligencia debida: culpa in contrahendo, culpa in eligendo, culpa in vigilando.”

26 Resoluciones TEAC 16 febrero 2006, 14 septiembre 2007, 6 octubre 2009.

’ Bésicamente es la posicion de C. GOMEZ-JARA, Porque se reconocen derechos fundamentales a las
organizaciones empresariales, la empresa contribuye a la creacion y vigencia de las normas sociales y, por tanto,
también puede conculcarlas. Libertad de organizacién a cambio de responsabilidad por las consecuencias. El
Derecho penal reconoce a la empresa como sistema que se organiza a si mismo y le exige la creacién de una cultura
de fidelidad al Derecho.
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en el art. 38 de la Constitucion. Es la consecuencia de reconocer en la persona juridica
la titularidad de derechos fundamentales. La Ley 37/2011 de agilizacion procesal
modifica la Ley de Enjuiciamiento criminal reconociendo en la persona juridica no sélo
el derecho genérico a la defensa, sino, en concreto, el derecho a guardar silencio, a no
declarar contra si misma y a no confesarse culpable (arts. 119, 409 bis), derecho a la
tltima palabra en el juicio (art. 786 bis) y a la conformidad con la acusacién (art.
787,8). Pero, ya antes se reconocian a la persona juridica (SSTC 64/1988, 241/1992,
139/1995 y en la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado), el derecho al
principio de legalidad y demas del art. 25 de la CE, a la libertad sindical, a la libertad de
expresion, a transmitir informacion, al honor, a la libertad ideolégica, a la inviolabilidad
del domicilio, a la igualdad, a la propiedad privada, a “vivir’, “existir’ o “aparecer”
(“libertad de empresa” art. 38 CE) o a los derivados del art. 24 de la CE como el
derecho a la presuncion de inocencia, a la defensa letrada, a la igualdad de armas en
el proceso, a utilizar todos los medios de prueba, a ser oida, a conocer la acusacion
etc...Es, entonces, consecuencia obligada la posibilidad de conculcar las normas
sociales relacionadas con el reconocimiento de tales derechos, infraccion que debe
tener consecuencias sancionadoras.

La desaparicién de la responsabilidad objetiva es un objetivo irrenunciable®. La
responsabilidad es objetiva cuando depende exclusivamente de la mera causacion del
dafio o del hecho cometido por otro. Su erradicacién, es decir, derivar la
responsabilidad no sélo de la causacién del hecho sino también de caracteristicas
subjetivas del autor, es el criterio rector para definir su capacidad de accién o de
voluntad, el dolo, la direccion de voluntad, el conocimiento del hecho y el conocimiento
de la norma exigidos para la persona fisica. Y ese mismo criterio rector debe utilizarse
para definir el elemento subjetivo en la persona juridica, elemento subjetivo que
necesariamente tiene que concurrir como sostienen la jurisprudencia del supremo y del

tribunal constitucional y como exige la eliminacion de la responsabilidad objetiva.

%8 La resolucion del TEAC 6 octubre 2009 expresamente recoge este principio para el Derecho administrativo
sancionador como evidente: “la doctrina y jurisprudencia administrativas, han venido desechando, de forma
reiterada, la implantacion de este principio de responsabilidad objetiva en el ambito tributario”.
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Los principios del Derecho penal liberal en el que nos hemos formado, proceden
de la escuela clasica y postulan que la pena solo se puede imponer a aquél que la ha
merecido por haberse comportado en contra del Derecho pudiendo haber obrado de
otro modo. Es decir, el fundamento ultimo de la responsabilidad penal radica en el libre
albedrio. Pues bien, este paradigma no tuvo valor en todo momento historico sino que
surge con el Derecho Canodnico y, para la Ciencia juridico penal, nace a mediados del
siglo XIX y no rige en todas las ciencias. En las neurolégicas, por ejemplo, parece estar
extendida la opinién de que tanto el libre albedrio como la propia identidad son una
ilusiébn, un producto emergente del cerebro, de la combinacién de las neuronas.
Tampoco el libre albedrio es tan evidente en la metafisica ni en la sociologia.
Paralelamente a la escuela clasica, han nacido con el positivismo las corrientes
sociologicas partidarias firmes del determinismo que mantienen postulados muy
dispares a los del merecimiento de pena por haber obrado con libertad en contra del
Derecho. No es éste el lugar para hacer una reflexion sobre el pensamiento filoséfico.
Pero me ha llamado la atencién un video®® que cayé en mis manos del filésofo
ovetense Gustavo Bueno en el que manifiesta el convencimiento de que la
responsabilidad individual no ha sido otra cosa que una coartada, una falsedad, para
evitar la auténtica responsabilidad colectiva del grupo. Pone de ejemplo el juicio de
Nuremberg que, para evitar la evidente responsabilidad colectiva del ejército alemén o
del partido nazi, se fuerza la individualizacion de la culpabilidad y se “depura” en unos
cuantos jefes militares y politicos. Por poner un ejemplo musical sefiala que de un coro
o0 de una orquesta se alaban o denuestan sus cualidades al margen de las
responsabilidades de cada uno de los individuos. A nadie se le ocurre juzgar el
resultado de un coro por la responsabilidad individual de cada uno de sus cien

cantores.

29 http://www.fgbueno.es/med/tes/t072.htm
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