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I Extracto:

Las reformas operadas en el régimen de transparencia fiscal tienen impor-
tantes implicaciones en materia punitiva, especialmente, en lo concer-
niente a la determinacién del sujeto que debe ser sancionado: el socio o
la sociedad sometida al régimen. Este trabajo pretende deslindar dos
supuestos: aquellos en los cuales el problema de la imputacién debe
resolverse a través de la teoria del levantamiento del velo, sancionando
al socio, y aquellos en donde la responsabilidad administrativa o penal
de la persona juridica debe ser la que impere, sancionando a la sociedad,
y resaltando el aporte de la teoria de la imputacién objetiva en esta mate-
ria. De esta forma, se examinan las principales implicaciones de ambas
teorfas y se realiza una propuesta para su aplicacién en el &mbito puni-
tivo del régimen de transparencia fiscal.
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1. EL REGIMEN DE TRANSPARENCIA FISCAL

1.1. Justificacion dogmatica del régimen de transparencia fiscal.

Han sido muchos los estudios que se han ocupado del régimen de transparenéidiscal.
ello, simplemente nos limitaremos a hacer un repaso sobre los aspectos mas sobresalientes del misn
resaltando, eso si, su utilizacion como estrategia para combatir un tipo especifico de elusion fiscal:
la consistente en la creacion de sociedades interpuestas que dificulten o disminuyan la tributacion
de ciertas rentas.

1 Elandlisis en la doctrina italiana puede versereroAini E. La soggettivita tributariaMorano. Napoles, 1965, IMHELI
G.A. «Soggettivita tributaria e categorie civilistiche».Ain Ditt. Fin. Sc. FinN.° 3. 1977, pag. 419 y ssavaGNA C.
«Teoria dei soggetti e Diritto tributario». Riv. Ditt. Fin. Sc. FinN.° 1. 1961, pag. 10 y ss. En relacion a la doctrina
espafiola, aparte de las que oportunamente se citaran, véaasesCHILLIDA R. GARRIGA OgioLs J.M. El régimen de
transparencia fiscaBosch. Barcelona, 1983.LEscasOrTiz R. «Consideraciones privatistas sobre el régimen de impu-
tacion fiscal». ErCivitas. REDFE N.° 21. 1979. ErvERA GONzALEZ J. «Las sociedades transparentes»CEmica
Tributaria. N.° 31. 1979, pag. 49 y sso@NARoMEROE. «El régimen de transparencia fiscal en la imposicion directa».
En Revista Espafiola de Financiacion y Contabilidd® 25. 1978, pag. 67 A€o A. «Comentarios en torno a la trans-
parencia fiscal». E€ronica Tributaria. N.° 29. 1979 pag. 75 y ssu@ros DorpA N. «La transparencia fiscal en el
Impuesto sobre Sociedades». En AA.XXVIII Semana de Estudios ... op. pg. 179 y ss.HAILE J.L. «Comentarios
en torno al sistema de transparencia fiscal»xCmica Tributaria. N.° 30. 1979, pag. 37 y ssafviinez MARTINEZ D.
«Fundamento y problematica del régimen de transparencia». En ARMI Semana de Estudios ... op. pég. 497
y ss. AAricio PEREZA. y CaseroLAmBAS J.F. «La tributacion de las sociedades profesionales a través del régimen de
transparencia fiscal&n Civitas. REDFN.° 58. 1988. ERVERAGONZALEZ J. «Las sociedades transparentesxCiBnica
Tributaria. N.° 31. 1979. hzarTe J. y GLERO J. «Aplicacion de beneficios tributarios en el régimen de transparencia
fiscal voluntaria». ECronica Tributaria. N.° 52. 1985, pag. 85y ssLdon Y TELLA R. Andlisis de la transperencia tri-
butaria. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid. 1984.cBN Y TELLA R. «La nueva regulacion del régimen de transpa-
rencia fiscal (Ley 48/1985 de 27 de diciembre)»LEhey.N.° 2. 1986, pag. 1003 y S®LEON Y TELLA R. «El régimen
de transparencia fiscal en la Ley 18/1991, de 6 de junio@iviias. REDFN.° 75. Julio-septiembre, 1992, pag. 501y ss.
Cruz AMOROSM. y SERRA FERNANDEZ-VITORIO E. «Transparencia fiscal». En Cronica Tributafig® 52. 1985, pag. 257
y ss. BisTosGIsBerTHA. «Economias de opci6n en transparencia fiscal: el tratamiento de las plusvali4BE. Hrf 99.
1986, pag. 353 y ss.drniLLos URQuiza F. «Notas sobre el régimen de transparencia fiscal». En Gaceta Fiscal. N.° 56.
1988. QRrBAJO Vasco D. «Los regimenes de atribucion de rendimientos y de transparencia fiscal en la imposicion sobre
la renta: Origenes, evolucion y probleméatica»RBFHP.N.2 201. 1989, pag. 595 y savArRez CafiBano C. «La trans-
parencia fiscal y la obligacion real de contribuir en el Real Decreto-Ley 7/1989 de medidas urgeniepueiios
1-1990, pag. 264 y ssaloca PerezC. «Tributacion de beneficios no distribuidos de sociedades transparentestudios
Financieros.N.° 87. 1990. BNT CLEMENTE J.F. «Consideraciones acerca del régimen de transparencia fiscal cefiidas al
supuesto de socios residentes en paises con convenio para evitar la doble imposicion internadrenasta Eécnica
Tributaria. N.° 10. 1990, pag. 93 y sorez GETA J.M. «La transparencia fiscal: dificultades para una aplicaciéon con-
gruente». Efdmpuestosl-1990, pag. 38 y ss.Mdiz CaLzapiLLA R. «Tributacién consolidada y transparencia Fiscal». En
Actualidad Tributarial-1991, pag. D17 y sseRio AbrADOS J. «Transparencia fiscal». En RDFHP. N.° 30. 198&p4
Ruiz-AvucaRr J. «El régimen de transparencia fiscal» REBFHP.N.° 29. 1979. En relacion con la legislacién vigente en
Espafia MRrTiNEZ GALVEZ J.P. 3NCcHEZ Pino A.J. «El régimen de transparencia fiscal tras la Ley 43/1995, del Impuesto
sobre sociedades». EnpuestosN.° 6. Marzo de 1996, pag. 3 y s& I PENA AMOROsSM del P. «Delimitacion de uno
de los supuestos de sociedades transparentes: Las sociedades de marcado caracter patri@QamabndRiscal
N.° 6. Marzo de 1997, pag. 9 y sar@oNA FERNANDEZ N. «Derechos de imagen y transparencia fiscal». En Tribuna Fiscal.
N.°79. 1997, pag. 59 y ssofzALEz ORTIz F. JVIER LAFUENTE J. ARQUE ROSETR.F. «Regulacién y tratamiento contable
del régimen de transparencia fiscal (1) y{/En Carta Tributaria.N.° 282 y 283. Enero de 1998.
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Resulta innecesario aludir al Derecho comparado toda vez que de éste se han ocupado otros
autores?

El concepto de transparencia fiscal naci6 en la economia financiera y fue utilizado por pri-
mera vez en dhforme del Comité Fiscal y Financiero de la Comunidad Econémica Europea de
1962dirigido por RRiTz NEUMARK. Como en aquella oportunidad se le vincul6 a la exclusion de
dudas en la normativa tributarfesu utilizacién tuvo un significado muy diferente al técnico-tribu-
tario.

Este ultimo hace referencia a un régimen de tributacion de la renta de determinadas socieda-
des y entidades: por una parte, las sociedades personalistas y asociaciones sin fines de lucro (par
evitar problemas de doble imposiciéhi.or otra, las sociedades interpuestas (para penalizar la reduc-
cion artificial de la imposicién personal del contribuyente).

El régimen la transparencia fiscal tiene ventajas desde varios puntos de vista:

a) Propicia la neutralidad de las formas juridicas frente al impuesto.

b) Administrativamente, facilita el sistema recaudatorio.

c¢) Para la psicologia financiera, es recomendable.

d) Incide en la politica de reparto de dividendos.

e) Evita la doble imposiciér®.

En la discusién doctrinal en torno a la justificacion del IS (especialmente, en lo concerniente
a la integracion del IRPF y el IS), el tema de la transparencia fiscal fue muy importante. El Informe

CARTER, si bien referido a las sociedades por acciones, consider6 que a las sociedades personalis
tas se les debia aplicar el régimen de transparencia §igsaé criterio inspir6 también el Informe

2 FaLcony TELLA R.Andlisis ... op. cifpag. 87 y ss.; quien analiza los casos de AlemalBiaKunfte aus Gewerbebetrigh
Italia (trasparenza fiscale del redd)t&rancia, Holanda y el Reino Unido.

3 En Espafia también se hablaba de este tipo de transparencia. Asi, en la exposicién de motivos de la Ley 50/1977, de 14
de noviembre, se hablaba de «ese clima de sinceridad y transparencia fiscal» que permitiria, de una parte, distribuir con
justicia los costos colectivos y, de otra, sentar las bases de la préxima reforma tributaria. Asimismo, se sefialé como prin-
cipio comun deseable en las relaciones entre la Hacienda Publica y los contribuyentes, tanto respecto al ingreso como
en relacion al gasto publico.

4 Se supone que, con la aplicacién del régimen, la entidad transparente no es gravada por el IS (hoy si lo es en Espafia
sino que, el beneficio, o la parte del mismo que corresponda, se configura juridicamente como renta del socio y, como
tal, tributa a través del IRPF o del IS, segln corresponda (hoy, el pago del IS se tiene como ingreso a cuenta del IRPF).

5 Con mas detalleAEcon v TELLA R. Andlisis ... op. cipags. 168-181.

6 Cfr. FaLcon v TELLA R. Andlisis ... op. cipag. 70.
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MEADE. 7 En el Informe NEUMARK, a pesar de los argumentos tedricos en favor de la transpa-
rencia, se proponia un sistema de tipos diferenciados (con una alicuota mas baja para los beneficio
distribuidos) en lugar de la transparencia fistslhn DEN TEMPEL, ® por su parte, encontrd incon-
venientes en el régimen de transpareréia.

Existen dos tipos de transparencia fiscal: la propia y la impropia.

El fundamento de la transparencia propia se encuentra en evitar la utilizacién de sociedades
interpuestas a través de las cuales las personas naturales puedan obtener beneficios fiscales que
encuentran justificaciéon de ningun tipo (por ejemplo, tributar a un tipo proporcional en el IS, nor-
malmente inferior al medio del progresivo del IRPF). Asi, por ejemplo, se aplica este régimen en el
caso de las sociedades de mera tenencia de bienes, en las cuales no se realiza ningun tipo de expl
tacién econémicét

La transparencia impropia pretende resolver el problema de técnica juridica que plantean los
entes colectivos no personificados. El legislador tributario ha desconocido la diversa naturaleza juri-
dica de estas modalidades subjetivas y, a través de la configuracién del hecho imponible, ha optadc
por establecer la transparencia para estos casos. Sin embargo —segun se vera—, ello no se hace pol
hecho de que dichas entidades carezcan de personalidad juridica.

El régimen de transparencia voluntaria (eliminado en Espafia a partir de la Ley 48/1995, de
27 de diciembre) se previ6 para la pequefia y mediana empresa asi como para entidades que no pe
siguiesen fines de lucro. De esta forma, aquellas sociedades en las cuales el componente person:
fuera importante, podian aligerar el doble peso que representaba el tener que satisfacer primero €
IS y, posteriormente, el correspondiente a la renta de sus socios cuando los beneficios se distri-
buian Asi, el fundamento de la transparencia voluntaria radicaba en evitar la doble imposicién eco-
némica de dividendos; ello, porque, originariamente, el régimen de transparencia suponia la no tri-
butacién por IS. Asi se eliminaba totalmente la posibilidad de doble imposicion (debe quedar claro,
sin embargo, que la doble imposicién econdémica también se elimina en la transparencia propia o
necesaria).

7 Cfr. FALcON ¥ TELLA R. Andlisis ... op. cipags. 71-72.
8 Cfr. FALCON Y TELLA R. Anlisis ... op. cipag. 72.
9 Cfr. FALCON ¥ TELLA R. Andlisis ... op. cipag. 72.

10 principalmente, porque el accionista podia verse gravado por una suma que no tenia seguridad de disfrutar en un momen
to dado, siendo que, si los accionistas cambian, los beneficios anteriores pueden no quedar gravados para los accionis
tas actuales. También veia problemas en la cuantificacion de la renta, los cuales se agravan cuando una sociedad tien
participacién en el capital social, siendo que el sistema no es aplicable a los casos en que existiese una implicacién extran-
jera.lbidem.

11 Cfr. FaLcon v TELLA R. Andlisis ... op. cipag. 181y ss.
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Ahora bien, esta doble imposicion de los dividendos presupone que el IS no se traslada, lo
cual en muchos casos es discutible.

Los regimenes de transparencia necesaria y voluntaria son incompatibles &ntre si.

1.2. El régimen de transparencia fiscal en el ordenamiento tributario espafiol.

Aungue con diversos antecedentés] régimen de transparencia fiscal se introdujo en Espafia
mediante el articulo 12 de la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, reguladora del IRPF. El mismo fue
desarrollado en los articulos 28 y 29 del Reglamento de dich&‘lleylegislacion de 1978 esti-
pul6 supuestos de transparencia propia (art. 12.2.A LIRPF), impropia (arbiti2rh) y volunta-
ria (art. 12.3 ibid). En dichas normas sin embargo no se utilizé el concepto «transparencia».

Paralelamente, el régimen fue regulado en el articulo 19 de la Ley 61/1978, de 27 de noviem-
bre, reguladora del IS. En esta Ultima si se hacia referencia al concepto «transparencia». A partir de
dicha Ley surgid el problema de que los sujetos pasivos del IS eran las entidades con personalidac
juridica (art. 4 de la LIS), no quedando comprendidos dentro de aquéllos las entidades que no tuvie-
sen dicha personalidad pero que, en virtud de legislacion especial, eran sometidas al régimen de
transparencia (por ejemplo, en el supuesto de las uniones temporales de empresa).

Debemos apuntar que la introduccion del régimen de transparencia fiscal se hizo original-
mente con dos objetivos:

12 gobre éste y los anteriores aspectos, véas®R Y TELLA R. Anélisis ... op. cipag. 199y ss.

13 Como antecedentes de la transparencia propia obligatoria en el Derecho Espafiol pueden citarse la Ley de 26 de diciem-
bre de 1958, art 2, sobre el Régimen Juridico-Fiscal en las Sociedades de Inversion Mobiliaria y el art 6.3 del Texto
Refundido del Impuesto sobre las Rentas de Capital. Asimismo, la doctrina habla del articulo 38 de la Ley 50/1977, de
14 de noviembre, sobre Medidas Urgentes de Reforma Fiscal (transparencia parcial sobre beneficios acumulados). En
general, los articulos 38 a 40 de dicha Ley contenian normas tendentes a evitar la elusién fiscal mediante sociedades
(principalmente por la acumulacion de beneficios que, al no ser distribuidos, nunca llegaban a tributar por el IRPF). Ello,
en los supuestos de sociedades de inversion mobiliaria, transmisiones de bienes inmuebles a través de sociedades y socit
dades extranjeras sin establecimiento permanente titulares de bienes inmuebles que se enajenen. Sobre esta normativi
véase R.ao TABOADA C. «La elusion fiscal mediante sociedades. Comentarios a los articulos 38 a 49 de la Ley 50, de
14 de noviembre de 1977». Bivitas. REDFN.® 15-16. 1977, pag. 775 y sEMscoALONSOA. «La elusion fiscal
en la Ley de Medidas Urgentes». Badidas Urgentes de Reforma FistdEF. Madrid, 1977, pag. 489 y sSIB¥rRAS
JMENEZ J.A. «La elusion fiscal mediante sociedades»Chuitas. REDFE N.° 15-16, pag. 793 y ss. En relacion con la
transparencia fiscal voluntaria no hay antecedentes en el Derecho Espafiol. Dentro de los antecedentes de la transpa
rencia impropia pueden citarse el articulo 108 de la Ley de Reforma Tributaria de 1964 (desarrollado por OM de 20 de
abril de 1966) sobre Asociacion Temporal de Empresas y el articulo 112.7. Luego, paso al articulo 14.3 del Texto Refundido
de 23 de diciembre de 1967, reproducido casi literalmente en el articulo 12.1 de la Ley reguladora del IRPF de 1978.
Sin embargo, segin veremos, ello se hizo con un error sistematico de ubicacién. Las entidades se sometian al IS pars
determinar su base imponible pero el rendimiento no quedaba gravado por aquel impuesto sino que debia atribuirse a
los socios y participes en la proporcién correspondiente.

14 gobre la regulacion originaria del régimen de transparencia fiscal en Espafiavéase FeLLa R. Anélisis... op. cit.
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a) Corregir la doble imposicién de las pequefias y medianas empresas.

b) Evitar una modalidad elusiva consistente en crear sociedades interpuestas para evitar la
progresividad de la tarifa del IRPF y, en su lugar, acogerse a la proporcionalidad del IS.

Junto con el régimen de transparencia, se introdujo la problematica del «desconocimiento» de
la personalidad juridica. Ello, porque la renta de determinadas sociedades se imputaria a los socio:
—en la cuantia que les correspondiera— sin que la entidad juridica tributara por el IS.

FALCON Y TELLA, 15basandose enN¥oNINI 16 quien, a su vez, estuvo inspirado pGCARELLI,
demostré que si bien el régimen de transparencia fiscal aportaba nuevas categorias a la teoria gent
ral, se acomodaba perfectamente al concepto de persona juridica tal y como habia sido elaboradt
por la teoria general.

De este modo, en contra de un gran sector de la doéfrynal,igual que ERVERA GONZALEZ
y REcio ARADOS, sostuvo que dicho régimen no implica el desconocimiento de la personalidad juri-
dica;18lo anterior, por cuanto la sociedad transparente no era sujeto pasivo del tributo sino que, real-
mente, lo era el socio perteneciente a la sociedad transpafente.

Dicho autor definio al régimen de transparencia fiscal como «un conjunto de normas que esta-
blecen la mecanica de tributacidn sobre las rentas de determinadas entidades que, por carecer de pe

15 FaLconY TELLA R. Anélisis ... op. citFALCON v TELLA R. «La nueva regulacion ... op. diLcON ¥ TELLA R. «El régi-
men ... op. cit.

16 AnToNINI «Personalita giuridice e imposta sulle persona giuridicheRiEDitto. Fin. Sc. FinN.° 3. 1978. Este autor

excluyé radicalmente la posibilidad de superar el esquema de la personalidad juridica mediante la transparencia. Afirmé
que los argumentos para justificar una personalidad tributaria distinta a la general eran inconsistentes puesto que «el con-
cepto de persona juridica, lo mismo que cualquier otro concepto juridico, es el resultado de un proceso de abstraccion
de disposiciones legislativas y tiene, por tanto, los limites propios del alcance de tales disposiciones». El legislador tri-
butario no tiene la libertad de reducir o eliminar el alcance del concepto de persona, salvo que el legislador elimine el
nudcleo normativo que esa nocion expresa. Asi, la persona juridica, como sujeto pasivo, puede ser directo (caso de la con-
tribucion urbana) o instrumental (caso de la transparencia a efectos de determinar a renta o beneficio en cabeza de le
sociedad a fin de determinar la renta imputable a los socios, con obligacién de declarar por parte de la sociedad).

17 CLaviso HERNANDEZ F. Los rendimientos del capital en el nuevo Impuesto sobre la Renta de las PersonasEisiass.
Madrid, 1980, pag. 123. TambiéredscoALoNsOA. «La elusion fiscal en la Ley de Medias Urgentes»Medidas
Urgentes de Reforma FischlIEF. Madrid, 1977 pags. 494-497. En la literatura econémico-financierahM.. On
the Development of Income Taxation since World Waaducc. erHPE.N.° 30. 1974, pag. 452 y sSalBESTEROSA.
«La transparencia fiscal». Ehvitas REDFN.° 26, pag. 296LLescas ORTIz R. «Consideraciones privatistas sobre el
régimen de imputacion fiscalEn Civitas. REDEN.° 21, pag. 49 y ss., en especial, pags. 52-538/£8A GONZALEZ J.
«Las sociedades transparentes». En Cronica Tributidrta31. 1979, pag. 49784PRA SANCHEZ L. Estudio sistemati-
co del impuesto sobre la Renkd. Der. Fin. Madrid, 1980, pag. 267a#® CeBrIaN A. «Comentarios en torno a la
transparencia fiscal». En Cronica Tributar® 29. 1979, pag. 76 UEpo Ruiz-Avucar J. «El régimen de transparen-
cia fiscal». ERDFHP.N.© 142. 1979, pags. 730-731. En general, los autores citados defendian que la transparencia era
desconocimiento de la personalidad, pero que ésta se mantenia en otros ambitos del Derecho.

18 Cfr. FALCON ¥ TELLA R. Andlisis ... op. cipag. 54.

19 Faicony TELLA R. Andlisis ... op. cipag. 149.
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sonalidad juridica, por su escasa dimensién, o por sus peculiares caracteristicas que las hacen acre:
doras de la desconfianza del legislador, no estan sujetas al IS; delimitando el hecho imponible (tanto
en su elemento objetivo como subjetivo) al que la obtencion de tales rentas da lugar, determinando
los sujetos pasivos de la obligacion tributaria (que nace como consecuencia de la realizacion del
hecho imponible) y las reglas para determinar la cuantia de la deuda tributaria en estos supuestos, !
estableciendo una serie de obligaciones accesorias, tanto a cargo de las citadas entidades como ¢
los sujetos pasivos®?

En principio, parecia que la trasparencia propia y la impropia se diferenciaban segun que el
ente interpuesto tuviera o no personalidad juridica.

Sin embargo, &coN Y TELLA 21 dejd claro que en lugar de ello la diferencia fundamental
entre una y otra estribaba en su diferente trato normativo.

Siguiendo a Gsciani, 22también aclard que si bien tedricamente era acorde con los princi-
pios de equidad, en la practica, el régimen encontraba importantes dificultades cuando se trataba de
aplicarlo a sociedades que no tuvieran caracter familiar o persorfélBtaesta manera sostuvo
gue en el régimen de transparencia fiscal no existia presuncién ni ficcion alguna, pues lo que se impu-
taba no era la base imponible del IS sino una parte de la misma o, mas precisamente, una parte de
beneficio social calculado conforme a las normas del IS relativas a la base imponible. En definitiva,
apunté que el régimen era una modalidad mas en la integracion del IRPF3t el IS.

Sefialé asimismo que la legislacién de 1978 —a diferencia de lo que ocurria en Derecho com-
parado— no atendia a la configuracién juridica de la sociedad para delimitar los supuestos de trans-
parencia voluntaria. M&s bien, que se basaba en diversos criterios, a saber:

a) Numero de socios (25).

b) Cifra de capital social (inferior a 100 millones de pesetas).

Lo légico —dijo— hubiera sido que una fuera legal (necesaria) y la otra opcional (voluntaria);
sin embargo, los defectos de regulacién dieron un resultado digkerso.

20 FaLcon Y TELLA R. Andlisis ... op. cifpag. 50.

21 FaLcony TELLA R. Anélisis ... op. cipags. 55-56.

22 Cosciani C. «L'integrazione ...op. cit.pag. 19.

23 FaLcON Y TELLA R. Andlisis ... op. cipag. 69, 212y ss.
24 FaLcon Y TELLA R. Andlisis ... op. cipag. 63.

25 FaLcon v TELLA R. Andlisis ... op. citpag. 199 y ss. Normalmente, en el Derecho comparado las sociedades de perso-
nas y asociaciones sin fines de lucro se pliegan voluntariamente al régimen de transparencia mientras que, en las socie-
dades interpuestas y evasivas, el régimen se aplica con caracter sancionador. En Espafia, los defectos legislativos hicie
ron que el régimen necesario resultase «de hecho» opcional (bastaban pocos cambios en la estructura de la sociedad pal
salirse de los limites).
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Por otra parte, demostré la mala ubicacién sistematica del régimen de transparencia tanto en
apartados referidos a la base imponible (LIS de 1978) como en los referidos al sujeto pasivo (Ley
del IRPF de 1978). Apunt6 que la correcta ubicacion sistemética del régimen correspondia a las nor-
mas que regulan el hecho imponible, en cuya caracterizacién el legislador tributario —a diferencia
de lo que ocurria con el concepto de persona juridica— era soberano.

Igualmente, demostro lo incorrecto de su tratamiento como régimen especial dentro del IS tal
y como hacia el RIS en sus articulos 358 y 37%.1.

La Ley 48/1985, de 27 de diciembre, de reforma parcial del IRPF, modificé el régimen de
transparencia fiscal.

Dicha Ley introdujo dos novedades fundamentales:

a) La supresion de la transparencia voluntaria.

b) La posibilidad de imputar bases negativas en la transparencia neéésaria.

En el Derecho comparado la transparencia opcional se limitaba a las sociedades de personas
Sin embargo, como el legislador de 1978 no atendid a la configuracion juridica de la sociedad sino
otros criterios, la transparencia opcional proporcionaba un mecanismo reductor de la base imponi-
ble que, en la practica, fue utilizado para la imputacion de pérdidas ficticias (incluso, acudiendo a
negocios simulados).

Por ello, la Ley 48/1985 suprimi6 la posibilidad de optar por la transparencia pero mante-
niendo dicha opcién para supuestos especiales (Agrupaciones y Uniones temporales de Empresas
las Sociedades Cooperativas fiscalmente protegidas).

Para evitar otro tipo de practicas elusivas, la Ley establecié que las rentas negativas no
serian imputables.

Dicha Ley, sin embargo, no solucioné ni los problemas de transparencia impropia sefialados
por las doctrina ni los referidos a la ubicacion sistematica del régimen.

Posteriormente, la transparencia fiscal fue regulada y reformada por Ley 18/1991, de 6 de
junio, reguladora del IRPF (art. 52).

26 gobre éste y el anterior aspecto, véased v TELLA R. Andlisis ... op. Cifpag. 74 y ss. y pag. 148 y ss.

27 gobre la misma véaselEoN v TELLA R. La nueva regulacion ... op.cjtag. 1.016. En criterio de dicho autor, ambas
modificaciones fueron contrarias al fundamento Gltimo de la transparencia en la capacidad contributiva que en el futu-
ro era confiada a la deduccién por dividendos.
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Ante todo, destacé la novedad sisteméatica consistente en la ubicacién de los preceptos corres-
pondientes entre los dedicados al hecho imponible y la base en lugar de incrustarlos entre los rela-
tivos al hecho pasivas

De esta manera, se confirmé la tesis inicialmente minoritaria seguin la cual en los supuestos
de transparencia no existia desconocimiento de la personalidad juridica sino una peculiar configu-
racion del hecho imponible, en virtud de la cual, se gravaba la pertenencia a una sociedad que obte:
nia beneficios.

Por otra parte, y como consecuencia de lo anterior, se eliminé toda posibilidad de confundir
los rendimientos imputados por transparencia con algin otro de los elementos de la renta (en parti-
cular, con los rendimientos del capital), lo que no estaba exento de consecuencias practicas en cuan
to a la normativa aplicable.

La Ley aclaré definitivamente cuales serian las entidades a las que se aplicaba la transparen-
cia impropia y formulé con mayor precisién los supuestos de transparencia necesaria.

Sin embargo, restringié aliin mas el alcance del régimen al introducir cautelas adicionales para
evitar que la transparencia fuera utilizada para atenuar la carga tributaria.

En 1994, elnforme sobre el Fraude en Espap@puso algunas modificaciones al régimen
de transparencia fiscal, todas ellas tendentes a combatir practicas eféisivas.

Dichas propuestas tuvieron eco en la LIS de 1995 que regula actualmente el régimen de tras-
parencia fiscal (art. 75).

La legislacién vigente afecté fundamentalmente a dos grupos de cuestiones:

a) La determinacién de las sociedades transparentes.

b) Las normas que regulan su tributacion.

Asi, el régimen se aplica a las siguientes sociedades:

28 gobre esta reforma véase €oN ¥ TELLA R. «El régimen de transparencia fiscal en la Ley 18/1991, de 6 de junio». En
Civitas. REDFN.° 75. Julio-septiembre, 1992, pag. 501y ss.

29 Cfr. Informe sobre el fraude en Espafia ... op.pags. 201-202.
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a) Sociedades de cartei®y sociedades de mera tenencia de biehe®.
b) Sociedades de profesionalés.

c) Sociedades de artistas y deportistas.

También se aplica a las agrupaciones de interés econdhddas agrupaciones europeas de
interés econdmicéf y a las uniones temporales de empreXas.

30 Respecto de las sociedades llamadas de cartera también se mantienen los mismos criterios que la han venido delimitan
do hasta ahora, esto es, se refiere a aquellas en que méas de la mitad de su activo (valor contable del mismo) correspon
da a valores mobiliarios. Si se modifica substancialmente la definicién de socidditieg. Para considerar que las
sociedades de cartera se encuentran en el régimen de transparencia fiscal, a tenor de lo dispuesto en el articulo 75 de |
LIS, no se computan determinados valores.

31 En relacién con las sociedades de mera tenencia de bienes, permanece la misma delimitacion que venia operando, est
es, aquellas en que mas de la mitad de sus bienes no se encuentran afectos a actividades empresariales o profesionale
Dejan de considerarse como elementos no afectos a las actividades empresariales o profesionales aquellos que se enco
traran cedidos a personas o entidades vinculadas, directa o indirectamente, a este tipo de sociedades. Alos efectos de le
sociedades de mera tenencia de bienes, en los casos de afectacion parcial, dicha afectacion debe entenderse limitac
exclusivamente a la parte que realmente se utilice en la actividad de que se trate.

32 En ambos casos, se deben presentar la siguientes circunstancias:

a) Que mas del 50% del capital social pertenezca a un grupo familiar, entendiéndose por éste, segun el articulo 75.1a)
a’) de la LIS, aquel constituido por personas unidas por vinculo de parentesco en linea directa o colateral, consan-
guinea o por afinidad, hasta el cuarto grado inclusive, o

b) Que més del 50% del capital social pertenezca a 10 0 menos socios.

33 En cuanto a las sociedades de profesionales, son aquellas en las cuales mas del 75 por 100 de sus ingresos del ejercic
procedan de actividades profesionales, siempre y cuando los profesionales, que deben ser personas fisicas, estén vinct
lados, directa o indirectamente, al desarrollo de dichas actividades. A diferencia de la legislacién anterior (en la que no
se establecia porcentaje alguno de percepcion de ingresos provenientes del ejercicio de la actividad profesional), la nueve
regulacion pone un limite, por encima del cual, la sociedad quedara sometida obligatoriamente al régimen de transpa-
rencia fiscal (art. 75.1.b LIS). Los socios profesionales deben tener derecho a participar, por si solos o conjuntamente
con sus familiares hasta el cuarto grado inclusive, en al menos el 50% de los beneficios de la sociedad. El precepto sola-
mente se refiere a las sociedades mercantiles, excluyendo, en cualquier caso, a las sociedades civiles de profesionales
las cuales, tributaran en régimen de atribucion de rentas.

34 |as sociedades de artistas y deportistas son aquellas en que mas de la mitad de sus ingresos provienen de actuacion:
artisticas o deportivas de personas fisicas o de cualquier otra actividad relacionada con artistas o deportistas cuando entr:
éstos y sus familiares, hasta el cuarto grado inclusive, tengan derecho a participar en, al menos, el 5% de los beneficios
de aquélla (Ver DGT R 10 abril de 1992).

35 Estas entidades estan reguladas por Ley 12/1991, de 29 de abril, y el articulo 66 de la Ley del IS. Aellas se les aplica el
régimen de transparencia fiseaiin limitacion respecto de la imputacién de pérdigaazén por la cual, a los socios
se le imputan no s6lo las bases imponibles positivas sino, también, las negativas que se deriven de los resultados de Iz
sociedad transparente. A diferencia de las sociedades transparentes comunes, no tributan por el IS en la parte de bas
imponible que le imputen a los socios residentes en territorio espafiol (art. 66.a), siendo que éstos se gravaran en el IRPF
o en el IS, seguln corresponda. A contrario sensu, por la parte de base imponible de socios no residentes en territorio
espafiol, deberéa declararse el IS. El régimen no se aplicara si:

a) Realizan actividades distintas de las adecuadas a su objeto social.
b) Poseen directa o indirectamente participaciones en sociedades que sean miembros suyos.
c¢) Dirijan o controlen directa o indirectamente las actividades de sus socios o de terceros.

36 Estas estan reguladas por el Reglamento 2137/1985, de 25 de julio, del Consejo de las Comunidades Europeas, en vigo
desde el 1 de julio de 1989, asi como por 4 del articulo 67 de la LIS. A dichas entidades les resulta aplicable el régimen
de transparencia fiscal, aunque con la peculiaridad, respecto de las anteriores entidades, de que no tributan en ningur
caso (articulo 67.1.a. de la Ley IS), siendo que seran los socios los que, por la parte de base imponible (positiva o nega-
tiva sin limitaciones) imputada, tributen en proporcién a su participacion.

37 Ppor disposicién del articulo 68 de la LIS, también se les aplica el régimen de transparencia fiscal. Este se aplica en los
mismos términos que a las Agrupaciones Europeas de Interés Econémico.
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Con respecto a las circunstancias que han de concurrir para que se determine su aplicacion,
se amplio de treinta a noventa dias el periodo dentro del ejercicio social.

Sin embargo, el régimen no es aplicable si los valores representativos de participacion en el
capital estuviesen admitidos a negociacion en mercados secundarios oficiales de valores.

Asimismo, la sociedad transparente esta obligada a presentar la declaracion de socieda-
des y a ingresar el importe correspondiente resultante de la misma. En este sentido, la nueva
regulacion supuso ante todo la desaparicion del rasgo fundamental que ha caracterizado a las
sociedades sometidas a la transparencia fiscal: su ho sometimiento a gravamen por el IS (salvo
por la parte de resultados que correspondia a los socios no residentes).

Asi, se introdujo un nuevo sistema que conllevo precisamente la tributacién de las socie-
dades transparentes por el IS, desapareciendo por tanto la exencién técnica de la que disfru-
taban anteriormente.

Como consecuencia de lo anterior, las entidades deben liquidar el impuesto en las mis-
mas condiciones que cualquier otro sujeto pasivo, sin distinguir entre socios residentes y no
residentes, ingresando la cuota resultante e, incluso, realizando los correspondientes pagos frac-
cionados.

Esta reforma no significa que desaparezca el anterior sistema de tributacién de sus socios.
Si bien la sociedad pasa a estar sometida a tributacion, existe una especialidad en cuanto a la
devolucién de retenciones y pagos fraccionados: En el caso de que la cuota resultante de la
sociedad transparente fuese inferior a las retenciones a ella practicadas, no procede la devo-
lucién de las mismas a la propia sociedad sino que aquélla correspondera a los socios residen-
tes en la parte que les sea imputable.

A pesar de su tributacién por el IS, las sociedades transparentes contindan con el siste-
ma de imputacion de las bases imponibles positivas generadas por ellas a sus socios residentes
en territorio espafiol. Ello, con las peculiaridades que derivan de la propia tributaciéon de la
sociedad. Por esta razon, los socios deberan deducir de la cuota de su impuesto personal la
parte correspondiente de la cuota pagada por la sociedad transparente.

En este sentido, la reforma supuso la exclusién del régimen de transparencia de aque-
llas sociedades que aun estando dentro de la tipologia de esta clase de entidades estaban cons-
tituidas Unicamente por personas juridicas no sometidas al régimen de transparencia (con la
tributacién de la sociedad transparente como si de cualquier otro sujeto pasivo se tratara no
tiene sentido mantener la imputacion a esta clase de socios).

Por otro lado, se continud con el mismo sistema de imputacién de deducciones y bonifi-
caciones a las que tuviese derecho la sociedad transparente cuando existiesen bases positivas.
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Asimismo, se mantuvo el sistema de retenciones e ingresos a cuenta realizados en pro-
porcion a la participacion de cada socio.

Igualmente, se mantuvo la prohibicion de imputar bases imponibles negativas a los socios,
si bien se amplié de cinco a siete afios el periodo en que se puede compensar con bases impo-
nibles positivas obtenidas por las sociedades transparentes.

Con respecto a los dividendos y participaciones en beneficios distribuidos a los socios
residentes se conservo la regulacion anterior.

Asi, los dividendos distribuidos por la sociedad a sus socios residentes correspondien-
tes a las bases imponibles que han sido objeto de imputacion estadn exentos de tributacion en
los respectivos impuestos personales de los socios. Los dividendos que distribuyan las socie-
dades transparentes a los socios no residentes tributardn de acuerdo con las normas gene-
rales de la tributacién de los no residentes o con las que establezca el correspondiente CDI,
consecuentemente, tributan como dividendos en sus respectivos impuestos y estaran some-
tidos a retencién.

En materia de cuantificacion del posible incremento o disminucién de patrimonio derivado de
la transmision de acciones o participaciones en sociedades transparentes también se mantuvo el rég
men anterior.

La imputacion caracteristica de las sociedades transparentes se mantiene para los socios que
segln nueva expresion de la Ley, sean sujetos pasivos por obligacion personal de contribuir por el
IRPF o por el IS. Las imputaciones a las que hace referencia el articulo 75.4 se realizaran Unica-
mente a las entidades que tuviesen la condicién de socios el dia de la conclusién del periodo impo-
sitivo de la sociedad transparente, con independencia del momento en que adquirieron su participa-
cion. El criterio general sigue siendo el mismo que se establecia en la regulacion anterior: se realiza
en la proporcién que resulte de los estatutos o, en su defecto, de acuerdo con la participaciéon que s
tenga en el capital social al momento de la conclusion del periodo impositivo de la sociedad trans-
parente. Se ha producido, sin embargo, alguna modificacién en el momento de llevar a cabo las men:
cionadas imputaciones

38 En el supuesto de que el socio sea a su vez una sociedad transparente se sigue imputando en la fecha del cierre del eje
cicio de la sociedad participada con el fin de evitar el diferimiento del pago del impuesto. Por el contrario, en los res-
tantes supuestos, ya no cabe la opcion entre el dia siguiente del cierre del ejercicio de la sociedad participada o la impu-
tacion de una manera continuada en la misma fecha del cierre del ejercicio. Ahora, la imputacion se efectuara en el
periodo impositivo en que la entidad transparente hubiese aprobado las correspondientes cuentas anuales, salvo que s
decida hacerlo de una manera continuada en la fecha de cierre del ejercicio de la sociedad participada.
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Asimismo, se unificd para personas fisicas y juridicas la regulacién del momento en que debe
efectuarse la imputacion. Con ello se pretenden evitar posibles incumplimientos involuntarios de
imputaciones de bases imponibles, habida cuenta de que en algunos casos no era posible notificar
los accionistas de las sociedades transparentes las bases a imputar por no haber sido aprobadas |
correspondientes cuentas anuales.

Por otro lado, desaparecio la anterior penalizacion para las llamadas «cadenas» de sociedade
transparentes. Es decir, las sociedades transparentes socias a su vez de otra transparente dejaran
tributar al tipo marginal més alto del IRPF, puesto que la intencion elusiva que semejante conducta
persigue es corregida mediante el sometimiento de todas las sociedades transparentes al tipo gen
ral del IS.

En relacion con la identificacion de participes y las responsabilidades por el incumplimiento
de las obligaciones inherentes a dicha obligacion, el articulo 54 de la anterior LIRPF paso a ubicar-
se en el art. 77 de la LIS, con la Unica novedad de que disminuye la cuantia de la multa con el fin de
adecuarla a la reforma de la LGT (antes era de 500.000 a 5.000.000 de pesetas).

La Ley 40/1988, reguladora del IRPF, complet6 el cuadro reformador del régimen de trans-
parencia fiscal. En su articulo 72, la nueva LIRPF regula la imputacion de la base imponible, el
articulo 73bidemregula la imputacién de otros conceptos; y, finalmente, el articulid’degula
la individualizacion de la imputacion.

En lo que a nosotros interesa, podemos concluir que, si bien el régimen de transparencia fis-
cal se instaurd originariamente con los objetivos de paliar la doble imposicién econdémica de peque-
flas y medianas empresas y evitar la elusion fiscal mediante la modalidad de sociedades inter-
puestas, hoy prevalece el ultimo de los objetivos apuntados. El régimen de transparencia fiscal
sigue siendo de aplicacién obligatoria para las sociedades en las cuales concurran las circunstan
cias que lo justifican, no pudiéndose alterar esta situacion mientras esas circunstancias no desa
parezcan. Ni siquiera la AT podra aplicar un régimen distinto al de transparencia sin contar con
criterios que fundamenten o justifiquen suficientemente su dec#ibdoda la serie de medidas
gue se incorporan en las nuevas leyes estan destinadas fundamentalmente a incrementar el cor
trol sobre esta clase de sociedades. Asi, estas modificaciones posibilitan un mayor control de las
rentas generadas por las sociedades en transparencia fiscal y vienen a confirmar que este régime
ha dejado de tener como objetivo la correccion de la doble imposicion del beneficio de las peque-
flas y medianas empresas.

Antes de estudiar la problematica punitiva en este régimen, debemos clarificar los aspectos
mas importantes de las teorias bajo las cuales haremos nuestro analisis.

39 véanse también en este sentido las resoluciones del TEAC, de 8 de julio de 1992 y de 25 de septiembre de 1991, entre
otras.
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2. LATEORIA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO APLICADA EN DERECHO PENAL

2.1. Antecedentes.

Con raices en el Derecho anglosajon, a esta teoria se la ha bautizado de varias timgras: «

or piercing the corporate veil», «lifting the veil», «veil piercing«, «to disregard the corporate fic-
tion», «to pierce and look behind the veibin embargo, la denominacion prevaleciente en aquel
contexto es la deddisregard of the legal entity».

La doctrina es unanime a la hora de senalar el SA8®@MON VS SALOMON & Cdel

Derecho inglés (vinculado a un supuesto de infracapitalizacién en fraude de acreedores) como
su detonantetd La Primera Guerra Mundial potencié su desarrollo toda vez que en ella se plan-
ted el problema de si las sociedades nacionales cuyo capital pertenecia a extranjeros debiar
considerarse subditos enemigésEsta circunstancia propicid el desarrollo de la teoria en el

40

41

Cfr. DE CAsTRO Y BRrRAvO F. La persona ... op. cipags. 35-36 y 219.d&8po Ropa C. Levantamiento ... op. cipags. 38

y 110-113. AvArREZ DE TOLEDO QUINTANA L. Abuso ... op. Citpags. 42-43. Este caso data de 1897 y tuvo una enorme
virulencia. Mister Aaron Salomon, comerciante individual, formé una compafiia de responsabilidad limitada (Salomon

& Co. Ltd.) con un capital nominal de 40.000 acciones de una libra cada una. A ésta le vendi6 su negocio recibiendo una
cantidad de libras en metalico. Como parte del saldo insatisfecho en esa transaccion, se reservé una serie de obligacio
nes privilegiadas (debenture mortgagés compaiiia tenia como socios al vendedor (Mr. Salomon), su mujer, una hija

y cuatro hijos. Cada uno de estos Ultimos suscribié una accion. Después, se emitieron nuevas acciones (20.000) en favol
de Mr. Salomon y también obligaciones especialmente garantizadas. Llegaron los malos negocios, la compafiia se liqui-
do y Mr. Salomon, como acreedor privilegiado, reclamé todo el activo de la compafiia sin dejar nada para los demas -y
verdaderos— acreedores. Asi, los acreedores reclamaron la tutela de los Tribunales, manteniendo que Salomon & Co.
Ltd. era una ficcién creada por el fundador para explotar su negocio, siempre controlado por él mismo, exonerandose
de responsabilidad al amparo de una inadmisible diversificacion de personalidades. Con base en ese alegato, solicitaror
la condena del propio Mr. Salomon, como persona individual, a la satisfaccion de las deudas a cargo de la sociedad asi
como la posposicién del cobro de su crédito privilegiado al término de la liquidacion de los derechos a favor de los res-
tantes acreedores. El Juez de primera instancia acept6 el planteamiento esgrimido por el liquidador en representacion de
los acreedores. En este sentido, condené a Aaron Salomon a indemnizar a la sociedad por las responsabilidades en qu
habia incurrido (dotacién patrimonial insuficiente para hacer efectivos los derechos de los demandantes). Para ello, razo-
né que los familiares de Aaron Salomon eran meros testaferros. El Tribunal de apelacion confirmé la dexigign del
afiadiendo un argumento de fuerza: quedespanies Actque reconocen el privilegio de la personalidad legal y de la
limitacién de responsabilidad de los socios, lo hacen en atencién y beneficio de los genuinos socios que concurren a la
formacién de unaorporation. Este Ultimo acto —proseguia— consiste en hacer una real, efectiva y legitima inversion de
capital; siendo que el privilegio de la limitacion de responsabilidad no podia favorecer al Gnico propietario del negocio
gue se habia valido de sus familiares para crear una ficcién societaria. En una Ultima instancia, la Camara de los Lores,
por unanimidad, revocé las decisiones de primera instancia y del 6rgano de apelacion disponiendo, en su lugar, la irres-
ponsabilidad de Aaron Salomon frente a la sociedad y frente a los acreedores no privilegiados. La Camara declaré que
las obligaciones privilegiadas retenidas por el demandado habian sido validamente emitidas; por ello, conferian a Mr.
Salomon un legitimo derecho a satisfacerse con preferencia sobre los demés acreedores a costa de los bienes de la soci
dad. La Camara se amparo6 pura y simplemente en la legalidad de la limitacion de responsabilidad y en el obligado aca-
tamiento del dogma de la separacion de personalidades y patrimonio cu@rdonationaparecia correctamente cons-

tituida; esto es, con sujecion a las formalidades establecidas en la Ley. Ante esta situacion, el sentido de justicia se
inclinaba a considerar que el artificio de la sociedad no otorgaba inmunidad para realizar tal género de maniobras. En
cambio, la doctrina mercantilista dominante (de la personalidad abstracta) hizo que Mr. Salomon lograra su propdésito.

Cfr. DE CasTrO Y BRAvO F. La persona ... op. cipags. 36, 39 y 250-251.08po Ropa C. Levantamiento ... op. cit.
pag. 143.
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Derecho inglés42 No obstante, fue la jurisprudencia norteamericana la que mas contribuyé a su
desarrollo. Para ello, se inspird en la teoria de la ficciomdeny asi como de las doctrinas del
fraud, el agencyy el alter egotodas ellas aplicadas en la jurisdiccionesglity 43 En 1931 apare-

ce el primer estudio monogréfico sobre esta tettfeecho que contribuyé a su posterior desarro-

llo en la jurisprudencia y legislacién estadounidefise.

La doctrina detlisregardparte del hecho de que desde el punto de vista de la justicia es inad-
misible consentir la irresponsabilidad de quien, por profesion, arriesga bienes ajenos en provecho
propio. En este sentido, considera injusto que se permita el progresivo enriquecimiento de los habi-
les utilizando el mecanismo de la quiebra de sus empresas de responsabilidad limitada.

En este proceso existe gran influencia del analisis econémico del Derecho. Desde principios
del Siglo XX se desarroll6 en los EE.UU. una doctrina filoséfica que analiza el Derecho sobre la
base del fenémeno juridico inmerso en la realidad econémica. Esta corriente de pensamiento supu-
S0 una reaccion contra el formalismo rigido y la jurisprudencia de conceptos (caracteristicas de la
ciencia del Derecho continental) que amenazaba con contaminar las instituciones del Derecho esta-
dounidense. En las dltimas décadas, esta doctrina ha alcanzado una enorme difusion.

La teoria econdémica del Derecho renuncia a estudiar y valorar el fendmeno juridico desde la
Optica de la equidad y de los demas postulados de la justicia material. En lugar de ello, sujeta cada
norma juridica al andlisis de la mas eficiente asignacion de recursos. Asi, considera que la finalidad
esencial del Derecho es la de evitar la utilizacién antiecondmica de los recursos. Se parte de la pre-
misa de que el mercado no funciona eficientemente y, por ello, deben establecerse los mecanismo:
correctores precisos para que los recursos en manos de los operadores econémicos se manejen
mas eficientemente posible. De ahi, el principio general (chocante con la mentalidad europea) de
que el ordenamiento debe asignar los derechos subjetivos a aquellos sujetos en cuyas manos pued:
resultar mas valioso%?

42 En el Derecho Inglés, la doctrina diregard of the legal entiyuede observarse en dos ambitos: a) El jurispruden-
cial; y, b) El legislativo. Ampliamente sobre ambas.Bo Ropa C. Levantamiento ... op. cipags. 130-136. AAREZ
DE TOLEDO QUINTANA L. Abuso ... op. cipags. 44-45.

43 sobre la jurisdiccion de equidad véanses&bn J.M. El abuso de la personalidad juridica (en el Derecho Privado).
Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1985, pag. 106 ysse3a SucH J.M. La responsabilidad ... op. cjtag. 70. Sobre
ésta y las teorias referenciadas en el texto véasmHRopA C. Levantamiento .... op. cfiag. 89 y ss.

44 En 1931 se publica por FORELL la primera teorizacién de uno de los aspectosidegard o the legal entitel de la
doctrina de lanstrumentality su trabajo fuéntitulado «Parent and Subsidiary Corporationsemd como base una
serie de decisiones —dictadas por el Tribunal Supremo de los EE.UU. durante los afios precedentes a su publicacion—,
relacionadas con la elusién de las leyes mediante el control de sociedades dominadas por otras.

45 Sobre los precedentes y desarrollo jurisprudencial y legislativo asi como con datos estadisticios sobre la aplicacion de
esta teoria en el Derecho estadounidense véasmBRopa C. Levantamiento ... op. cipag. 143 y ss. AAREZ DE
ToLEDO QUINTANA L. Abuso ... op. cipag. 49 y ss. BesonJ.M. El abuso ... op. cipag. 134 y ss., 265, 314.

46 Cfr. ALvaReZ DE TOLEDO QUINTANA L. Abuso ... op. cipag. 33y ss. .00 Ropa C. Levantamiento ... op. cipag. 81y ss.
Es éste precisamente el planteamiento que RawLs defiente en el campo filoséfico a través de su teoria de la justicia.
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Los mejores frutos de esta corriente se han dado bajo el imperio del Teorema de COASE. Este
critica el poner en manos del Estado la funcion correctora del mercado para la distribucion 6ptima
de recursos. Ello, por cuanto no se soluciona de esa manera la distribuciéon sub-6ptima. La inter-
vencién del Estado —se apunta— también es imperfecta, con lo cual se provocan nuevos costes extel
nos de imposible absorcion o internalizacion. Lo que el teorema de COASE pretende demostrar es
que dichos costes pueden absorberse o internalizarse —sin necesidad de la intervencion del Estadc
si las partes afectas estan en condicion de contratar libremente entre si. De esta manera, cuando
economic analysis of Lage ocupa de la posicion del Derecho en relacién con la responsabilidad de
una sociedad frente a sus acreedores, mantiene la presuncién —en todo caso discutible— de que |
limitacién de responsabilidad nace de una convencion libre de las partes: quien contrata con una
sociedad capitalista supone la aceptacion del fenémeno de la responsabilidad limitada.

Por ello, aunque se admita la responsabilidad limitada carperation, para evitar abusos
de esa limitacién de responsabilidad se permite la aplicacion de la equidad. Caso por caso, debe ane
lizarse cada supuesto con la singularidad que exige la necesidad de hacer prevalecer a alguno de Ic
intereses contrapuestos (el de los socios en procurar su inmunidad y el de los terceros en consegu
el veil piercing. 47

El analisis econémico del Derecho ha suscitado un gran interés por la teoria del levantamien-
to del velo. Si se presta dinero a una entidad cuya responsabilidad es limitada se procuraran tasas d
interés mas altas. Para reducirlas se puede optar por garantias colaterales. Este planteamiento ¢
correcto desde una perspectxaante sin embargo, no lo es cuando el riesgo real no es previsible
ex anteo el mismo varia debido a una actuacién deliberada del prestatario, aumentandolo mas alla
de lo previsible al momento de la conclusion del contrato.

El Derecho de Sociedades —se dice— es eficiente no si maximiza la proteccion del acreedor u
otorga excesiva libertad societaria, sino si media entre ambos polos a efecto de minimizar los cos-
tos de obtencion de recursos para la inversion. Asi, la jurisprudencia de intereses encuentra reflejc
en la teoria dadisregard.Por su medio, se buscan los intereses ocultos tras el velo social. Ello, sin
embargo, no autoriza prescindir totalmente de los concéptos.

Por todo lo anterior, esta teoria ha podido salir del ambito estrictamente estadounidense.

Entre 1952 y 1953, en la Facultad de Derecho y de Ciencias Econdmicas de la Universidad
de Tubinga, el profesordrr SErick present6 su estudio sobkpariencia y realidad en las socie-
dades mercantiled?

47 Awvarez be ToLEDO QUINTANA L. Abuso ... op. cipag. 33 y ss. 8.bo Roba C. Levantamiento ... op. cjiag. 81y ss.
48 ALvarez DE TOLEDO QUINTANA L. Abuso ... op. cipag. 33 y ss. 8.0o Roba C. Levantamiento ... op. cjiag. 81y ss.

49 serick R. Rechtsform und realitét juristischer personenn (Ein rechstsvergleichender Beitrag zur Frage des Durchgriffs
auf die Personen oder Gegensténde hinter der juristischen Bef@aducido al espafiol confpariencia y realidad
en las sociedades mercantiles (el abuso del Derecho por medio de la persona jundawzcion de José Puig Brutau.
Ariel. Barcelona, 1958. Comentando al mismad®n vy TELLA R. Andlisis ... op. citpags. 127-128, & bo Ropa C.
Levantamiento ... op. cipag. 40, 64-72. 8semsuJT. El fraude ... op. citpag. 269

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 220 - 149 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| TRANSPARENCIA FISCAL: PROBLEMATICA PUNITIVA | Ramén Luis Rodriguez Vindas

SeRrICK planteé que la personalidad juridica era algo relativo y de caracter instrumental pues-
to que la persona juridica era lo que el ordenamiento hacia de ella. No es, en consecuencia, un fend
meno natural previamente dado sino una figura ideal para la persecucion de determinados fines juri-
dicos. Ello permite inferir su elasticidas.

Asi, en la concepcidn dee&ck el levantamiento del velo dependeria de que con ayuda de la
responsabilidad limitada se tratase de burlar una ley, de quebrantar obligaciones contractuales, o de
perjudicar fraudulentamente a terceros (infracapitalizacién). En otras palabras, dependeria de la efec-
tiva constatacion de un «abuso» de la figura, sea para cometer actividades ilicitas o para enlazar detel
minadas normas con la persona juridica. Ello no implicaba negar a la persona juridica en general, sinc
hacerlo en aquellos supuestos en que su adecuacion a la realidad fuera inexistente segun las finalide
des que tuviesen las normas calificadas del Derecho de Sociedades. Es decir, en aquellos casos en q
la persona juridica viniese a constituir un obstaculo para observar una efectiva unidad patrimonial que
sélo juridicamente se ofrecia como una diversidad de personas. De esta manera, la doctrina se apli
caria cuando se constatase que detras de una diversidad juridica, en realidad o de hecho, lo que exi
tia era una verdadera identidad subjetiva. De esta maseia fanted que el andlisis sobre el levan-
tamiento del velo obedecia a una valoracifpsterius y no a una valoracion deprius.

En su andlisis, BRick partié de la teoria de la realidad elaborada per«&. No se propuso
—cual hacian BcareLLY y GaLGaNO— la reformulacion del concepto de persona juridica. Realizg,
eso si, una profunda critica del conceptualismo juridico.

Sefial6 que las sentencias americanas en las cuales se aplicaba dicha teoria carecian de una fu
damentacion dogmaética. Lo anterior, por cuanto se basan en el uso de un criterio de equidad a travé:
de clausulas generales (como la buena fe o el poder de los hechos) para lograr la justicia material. Sir
embargo —afirmaba— ello se hacia a costa del principio de seguridad juridica, toda vez que las referi-
das clausulas generales servian para fundamentar cualquier cosa y, por ello, no convencian a nadie

Para &rick no era posible sefialar de manera general cuando existia un precepto juridico del
Derecho de Sociedades cuya finalidad exigiera una especial atencion por la importancia que el legis-
lador le hubiese atribuido. Por ello, consideraba preferible proceder a la mas exacta comprobacién
de la norma teniendo en cuenta los motivos de orden legislativo y las necesidades de orden econé
mico a la hora de tomar la decision de desestimar o no la forma de la persona juridica.

Para determinar si procedia o no el levantamiento del griok®stablecio las siguientes reglas:

a) Si la estructura formal de la persona juridica se utilizaba de manera abusiva, el juez podria
descartarla a efecto de que fracasase el resultado contrario a Derecho que se perseguia. Pal
ello, prescindiria de la regla fundamental segun la cual se establecia una radical separacion
entre la sociedad y los socios.

50 Dada esta premisa, es de dificil comprension la apreciaciorde@ L en el sentido de quesSick partia de un con-
cepto antropoldgico de persona juridica.
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b) No bastaba alegar que si no se descartaba la forma de la persona juridica no podria lograr-
se la finalidad de la norma o de un negocio juridico, salvo si se trata de la eficacia de una
norma de Derecho de Sociedades tan fundamental que no deba encontrar obstaculos ni de
manera indirecta.

¢) Las normas que se fundamentasen en cualidades o capacidades humanas o que consider
valores humanos también debian aplicarse a las personas juridicas, siempre y cuando, esc
si, la finalidad de la norma correspondiera a esta clase de personas (en este caso podrie
penetrarse hasta los hombres situados detras de la persona juridica para comprobar si con
curria la hipétesis de que dependia la eficacia de la norma).

d) Si la forma de la persona juridica se utilizaba para ocultar que —de hecho- existia identi-
dad entre las personas que intervienen en un acto determinado.

Podia quedar descartada la forma de dicha persona cuando la norma que se debia aplicar pre
supusiese que la identidad o diversidad de los sujetos interesados no era puramente nominal sint
verdaderamente efectiva.

Aparte de los problemas propios de las sociedades de capital individualmente consideradas,
SeRICK se plante6 los problemas que surgian en el seno de los grupos de sociedades. Se cuestion6
la sociedad dependiente podia hacer lo que la dominante tenia prohibido. Apunt6 que la solucién de
dicho problema dependia de la finalidad de la prohibicién. Otro problema que se plante6 fue el que
surgia cuando las sociedades dependientes eran utilizadas como testaferros por parte de las dom
nantes para alcanzar finalidades ilicitas. Para el autor, las personas dominantes y dependiente
debiarser tratadas como una unidad cuando, de lo contrario, no pudiese lograrse la finalidad de una
norma de Derecho de Sociedades que exigia especial atencion por la importancia que el legisladol
le hubiese atribuido.

Finalmente, destacé que el levantamiento del velo tenia un caracter excepcional, consideran-
do un peligro su inadecuada generalizacion. Ello —sostenia— podria llevar a una desvalorizacién de
la personalidad juridica.

Con posterioridad al trabajo del profesor aleman proliferaron gran cantidad de estudios sobre
esta materia, en una secuencia doctrinal que llega hasta nuestreisitias.contexto continental
europeo, la teoria dé&lisregardha recibido varias denominaciones: en Alemania, por la obra de

51 Véanse las amplias citas bibliograficas que sefial&A3Tro Y Bravo F. La persona ... op. Cipags. 247 y 248 para
los paises anglosajones e Italia. Véanse tamhén E.J. y Svimis C. «"Lifting the veil" in the Company Laws of the
Eurpean Continent». BELQ. Vol 12. 1963, pag. 189 y ssoBsonJ.M. El abuso ... op. ciDossonJ.M. «"Lifting the
veil" in Four Countries: The Law of Argentina, England, France and the United Staté€bQEn/ol. 35. 1986. Dentro
de la doctrina espafiola véanse las obrased&NBEL YaGUEs R. La doctrina del levantamiento del velo en la juris-
prudencia 3.2 edicién. Civitas. Madrid, 19950B>0 Ropa C. Levantamiento ... op. ciRe la misma autora, con juris-
prudencia actualizada hasta 198F«levantamiento del velo» y la personalidad juridica de la sociedades mercantiles
Tecnos. Coleccién de jurisprudencia practica. Madrid, 1987ARAz b TOLEDO QUINTANA L. AbUSO ... Op. GICAPILLA
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SerICK, fue conocida comdurchgriff bei juristischen personeBn Italia se la conoce combsupe-
ramento della personalita giuridic&n Espafia se la ha denominado desestimacion de la persona-
lidad juridica y, Gltimamente, como teoria del levantamiento del velo o desenmascaramiento de la
personalidads?

Segun el enlace con la dogmaética tradicional de la persona juridica, pueden graduarse las dis-

tintas configuraciones del levantamiento del velo:

a) La doctrina desuperamento della personalita giuridigae contempla la personalidad no
como ficcién o técnica legal sino como creacion del lenguaje juridico que ha generalizado
normas dictadas para resolver problemas concretos. Se parte de la premisa de que la inter-
posicion de la personalidad juridica —como organizacién separada de sus componentes—
s6lo procede cuando esté justificada. Ello, para evitar un resultado incompatible con los
postulados de justicia material.

b) Otra corriente doctrinal, méas restrictiva, propugna la aplicacion de la técnica del levanta-
miento del velo sélo cuando el propio legislador ordena prescindir de la forma de la per-
sonalidad.

¢) Una tercera postura —con mayor predicamento en Espafia— es la que autoriza el levanta-
miento del velo cuando se produzca alguno de los supuestos indicados dentro de una teo-
rizacién de grupos de casos.

52

RoNceroF. La persona juridica: funciones y disfuncion@scnos. Madrid, 1984, pag. 246 y ss8NTRLEON PRIETO F.
«Comentario a la Sentencia de 28 de mayo de 1@8feccion Civitas de Jurisprudencia CiviR84, pag. 1.711y ss.
AURIOLES MARTIN A. «La sociedad anénima unipersonal en la reciente jurisprudencia (A proposito de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 1985)Rd&uista de Derecho Mercanii.? 179-180, pag. 185 y SSOWREMANS

D.E. «Extension de la responsabilidad de los socios en las sociedades de capital en virtud del disregard of the legal
entity». En Derecho Comercial y de las Obligacion&s® 131. Octubre de 1989, pag. 713 y §8R8N0 GONZALEZ DE

MuriLLo J.L. y Merino JarA |. «Levantamiento del velo y delito fiscal». Botualidad AranzadiN.° 264. 10 de octu-

bre de 1996. De los mismos autores «El "levantamiento del velo" en el marco de la defraudacion tribuRBIBHAEN

N.° 231-232. Mayo-agosto 1994, pag. 667 y ss. En la doctrina italiana véanssE$SCHELLI V. y LEHMANN M.
«Superamento della personalita giuridica e societa collegate: Sviluppi di Diritto continentale». En la obra colectiva
Responsabilita limitata e gruppi di societaiuffré. Milano, 1987, pag. 103 y sserkucoLill superamento della per-
sonalita giuridica delleéSocieta di capitaliMilan, 1964. En relacién con un caso de interposicion de sociedad con
intenciéon de defraudar a la Hacienda Publica, MOSSA. «Evaporazione di obligazioni nella concentrazioni di azien-
de sociale»Riv. Dtt. CommN.° 41. 1943, pag. 102 y ss.

Para la doctrina italianae#rucoti Il superamento della personalita giuridica ... op &h Espafia, como desestima-

cién de la personalidad juridicarR®N v TeNa J. Derecho de Sociedadddadrid, 1976, pag. 160 y ss. Ultimamente,
como el levantamiento del velo de la persona juridica la denommarBopa C. Levantamiento ... op. cpag. 199

y sS. @RRETA SUCH J.M. La responsabilidad ... op. cjpags. 344-346.4cON Y TELLA R. Andlisis ... op. cifpag. 125

y ss. PosemBuaT. El fraude ... op. citpag. 268 y ss. Sin desatender la anterior, agrega el desenmascaramiento de la per-
sona juridica AvAREZ DE ToLEDO QUINTANA L. Abuso ... op. cit.

-152 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 220

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| TRANSPARENCIA FISCAL: PROBLEMATICA PUNITIVA | Ramén Luis Rodriguez Vindas

Los cuatro grupos mas importantes son:

a) ldentificacién de personas o de esferas o confusion de patrimonios;
b) Infracapitalizacion;
c) Control o direccion efectiva externa; y,

d) Abuso de la personalidad juridica en fraude debfey.

2.2. Teoria del levantamiento del velo en el Derecho espafiol.

DEe CasTRO Y BRAVO 54 referenci6 esta teoria con ocasion del GSbOMON VS SALOMON

& CO. Sin embargo, no se pronuncié sobre ella mas que para afirmar: «lo que se pretende con este
teoria, en todo caso, es que la sociedad andénima no siga siendo un asilo intangible ante el cual deb
detenerse la eficacia de los principios fundamentales del derecho, en pro de la buena fe, y en contr:
de la simulacion, el abuso del derecho y el fraude». Hizo ver, eso si, que se trataba de un conceptt
técnicamente valioso, siendo ello demostrado por las leyes internas, convenios y jurisprudencia emi-
tidas bajo su fundamento. Asimismo, destacé que su utilidad pendia de que fuese reconducida a su
justos términos para evitar los abusos que su aplicacion indiscriminada podia plantear.

La teoria propiamente tal se inserté en el afio 1958 gracias a la traduccion hecha por P
BruTau—con prélogo de Antoniod2o— de la obra desRick.

En Espafia, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, la teodiardghrdse ha visto
afectada por la inveterada practica continental de estudiar los institutos jurisprudenciales anglosa-
jones bajo el prisma de las instituciones juridicas desarrolladas en el Derecho continental. Asi, se le
ha relacionado con aquellas que propugnan la justicia m&tetadds como el fraude de I&§,el

53 Cfr. ALvaREZ DE TOLEDO QUINTANA L. Abuso ... op. cipags. 35-36.
54 DEe CasTRO YBRavO F. La persona ... op. cipag. 249.

55 Ello esta asociado a un proceso evolutivo de integracion de la verdad y la justicia material. Desde antes de la promul-
gacion del Decreto 1836/1974, de 31 de mayo (reforma al Titulo Preliminar del Cédigo Civil), los juristas clamaban por
la atribucién a los jueces de facultades precisas para reprimir cualquier manifestacion de mala fe procesal. Posteriormente,
la CE de 1978 estableci6 principios rectores del quehacer jurisdiccional. Finalmente, el articulo 11.2 de la LOPJ, de 1
de julio de 1985, establecio gles juzgados y tribunales rechazaran fundadamente las peticiones, incidentes y excep-
ciones que se formulen con manifiesto abuso de derecho o fraude de Ley o procesal.

56 La reforma de 1974, por medio del articulo 6.4 CC, introdujo el fraude de ley en el Derecho Civil. El articulo 6.4 CC
quedé redactado de la siguiente formanscactos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resul-
tado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no impe-
dirén la debida aplicacién de la norma que se hubiera tratado de eftrdsu construccion ideoldgica y doctrinal resul-
té fundamental la obra de@CAsTRO Y BrAvO F. El negocio juridico Civitas. Madrid, 1985. En pag. 369 y ss. el autor
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abuso del dereché? los negocios andmald8 especialmente, el negocio indireci®gel negocio
simuladof9y el negocio fiduciario??!

Apartir de la publicacion de la traduccion de la obramecs los tribunales espafioles aumen-

taron su sensibilidad ante los abusos de la personalidad juridica. Ello se evidencia especialmente ¢
través de la doctrina de terceros. Dicha teoria se plantea si la sociedad —como persona juridica— pued
ser considerada tercero respecto de actos, derechos o situaciones, en que tal calificativo debiera, e
principio, aplicarse a socios. Del mismo modo, se ocupaba de si el socio podia considerarse como
tercero 82

57

58

59

60

61

62

definio el fraude de ley: «Cuando se intenta amparar el resultado contrario a una ley en otra disposiciéon dada en verdad
con una finalidad diferente. El negocio en fraude de ley consiste en utilizar un tipo de negocio o un procedimiento nego-
cial con el que se busca evitar las normas dictadas para regular otro negocio: Aquel precisamente, cuya regulacién es la
gue corresponde al resultado que se pretende conseguir con la actividad puesta en practica.». El autor apunt6 que la con
secuencia del fraude de ley era la aplicacion de la norma defraudada sin que ello implicase procedimiento sancionador
alguno. En materia penal, se excluye la eficacia del fraude de ley, por cuanto su aceptacion implicaria una violacion al
principio de reserva de ley que rige en dicha materia (STC 27/6/1984). Fue el TS el que delimité los alcances de la figu-
ra, desarrollando los planteamientos deddsTro Y BrRavo. Entre otras, véanse las SsTS de 13/6/59, 27/12/1962,
28/2/1974, 13/6/1979, 20/12/1980, 5/3/1984, 10/2/1984, 14/2/1986, 26/3/1987, 12/11/1988 y 20/5/1988. Véase también
la S AT de Sevilla, de 13 marzo 1980.

El abuso de derecho esté regulado en el articulo 7.2 CC. Dicha norma postula que «La ley no ampara el abuso del Derechc
o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omision gque por la intencion de su autor, por su objeto o por las cir-
cunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los limites normales de ejercicio de un derecho, con dafio par
tercero, da lugar a la correspondiente indemnizacién y a la adopcién de las medidas judiciales o administrativas que
impidan la persistencia en el abusSebre el mismo véases[asTrRO Y BRAVO F. El negocio ... op. citRosemsulT.

El fraude ... op. cit.

Diez Picazo y GULLON, citados por B CasTro Y Bravo F. El negocio ... op. cipag. 330 definen los negocios anéma-
los como «una deformacion de una figura negocial, querida por quienes la crean y hecha para escapar de la regulacion
normal de los negocios, de la prevista y ordenada por las leyes».

RosemeuJT. El fraude ... op. citpag. 199 y ss. hace un repaso a las principales definiciones y caracteristicas del nego-
cio indirecto asi como de sus diferencias con el fraude de ley.

Sobre la misma véase&[@asTro Y BRavo F. El negocio ... op. cipag. 285 y ss. &semsuJT. El fraude .... op. cit.
Sobre el mismo véaseeLasTRO Y BrRAvO F. El negocio ... op. ciRosemsuJT. El fraude ... op. citpag. 229y ss.

Una de las primeras sentencias sensible a esta cuestion es la del TS de 7 de junio de 1927, donde se mantuvo que .
sociedad no era tercero en relacién con los socios. Dicha doctrina fue repetida en la Sentencia de 8 de octubre de 1929
También, véanse Sentencias de 12 de diciembre de 1950, de 26 de enero de 1952, de 22 de junio de 1956, de 5 de may
de 1958, de 30 de abril de 1959 y de 21 de febrero de 1969. El TS tuvo presente, por ejemplo, el conocimiento de un
requerimiento que, como particular, tiene el presidente y socio mayoritario de una S.A. (STS de 28 de noviembre de
1955). Asimismo, estimé que un socio a quien se adjudicé una finca al disolverse una sociedad de caracter familiar (4
hermanos) no es tercero de buena fe (STS de 12 de diciembre de 1950 y STS de 22 de junio de 1956). Tuvo en cuente
gue se constituye una S.A. para establecer terceria excluyente de dominio respecto de los bienes que a ella aporta ur
socio (STS de 26 de octubre de 1961). Tuvo como causa ilicita en la creacién de una SA el hecho de que la misma era
para absorber otra sociedad en perjuicio de los socios de ésta (STS de 5 de mayo de 1958). También se reconoci6 e
caracter simulado de la sociedad de responsabilidad limitada creada para cubrir un negocio indirecto (STS de 7 de julio
de 1927). En estos casos, la aplicacién de la llamada doctrina de terceros alcanza los mismos resultadadisiue la del
regard. Sin embargo, faltaba una referencia expresa a esta Gltima.
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Sin embargo —por influencia de@AasTRO Y BRAVO— tanto la doctrina como la jurispruden-

cia propugnaron su excepcionalidad.

La teoria tuvo un dudoso antecedente en la STS de 8 de enero d& MiB6Bbstante, su

aceptacion expresa se hizo en la STS, Sala 1.2, de 28 de mayo ¢éBEA&la, el TS dispuso: «la
creacion ficticia de sociedades mercantiles constituye un fraude de ley cuando al ‘levantarse el velo’
de su apariencia real se descubre su inexistencia como personas juridicas, meros instrumentos o te:
taferros de otra personalidad, que es la que se debe tener por existente; la destruccion de esta ap
riencia lleva consigo la falta de eficacia de sus actos contrarios a la reditdad

63

64

65

Caso PROTUCASA. En él se planteaba la posibilidad de investigar el fondo real de la situacién sin detenerse ante la
forma juridica de las personas, contemplando tanto a los individuos reales que la constituian como su posicion. EI TS
penetrd en la interioridad de la persona juridica pero no estimé la existencia de intereses idénticos entre la S.A. y sus
socios sino todo lo contrario.

Los presupuestos facticos del caso fueron los siguientes: se reclamaban dafios por filtraciones de aguas al Ayuntamientc
de Palma de Mallorca. Una sociedad cuyas acciones eran suyas (EMAYA, S.A.) fue la que, por negligencia, causo el
problema. La empresa afectada (UTO IBERICA, S.A.) demandé directamente al Ayuntamiento. Se interpuso la excep-
cién de falta de legitimacion pasiva por parte del Ayuntamiento y, entonces, la empresa afectada demand6 a EMAYA,
S.A. solicitando, a la vez, la acumulacién de autos. En primera instancia, el Juzgado se opuso a la acumulacién. No obs-
tante, la Audiencia la concedié. El Juzgado, en primera instancia, desestimé ambas pretensiones. La Audiencia Territorial
(S. 14 de diciembre de 1981), tras confirmar la absolucion del Ayuntamiento, estimé la pretensién contra EMAYA, S.A.,
rechazando la excepcion de prescripcion opuesta por ésta. Para ello, estimé que la prescripcion se habia interrumpido
validamente con la reclamacion originalmente hecha al Ayuntamiento. EMAYA, S.A. recurrié la sentencia pero el TS
rechaz6 el recurso. El Tribunal se adhiri6 a la doctrina del levantamiento del velo. Asi, destacé el hecho de que el Alcalde
del Ayuntamiento fuera, a su vez, el presidente del Consejo de Administracion de EMAYA, S.A. Ello hacia que la inter-
pelacion hecha al Municipio por reclamacién administrativa del 17 de abril de 1978 tuviera la virtud de interrumpir la
prescripcion con relacién a EMAYA, S.A.

En la referida sentencia (RJ 1984, 2800) se sostuvo: «Que ya, desde el punto de vista civil y mercantil, la mas autoriza-
da doctrina, en el conflicto entre seguridad juridica y justicia, valores hoy consagrados en la Constitucién (arts. 1y 9.3)
se ha decidido prudencialmente y segun los casos y circunstancias, por aplicar la via de equidad, y acogimiento del
principio de buena fe (art. 7.1 del Codigo Civil), la tesis y practica de penetrar en el "substatum" personal de las enti-
dades o sociedades, a las que la Ley confiere personalidad juridica propia, con el fin de evitar que al socaire de esa
ficcion o forma legal (de respeto obligado, por supuesto) se puedan perjudicar ya intereses privados o publicos o bien
ser utilizada como camino del fraude (art. 6.4 del Cédigo Civil) admitiéndose la posibilidad de que los jueces pue-
dan penetrar ("levantar el velo juridico") en el interior de esas personas cuando sea preciso para evitar el abuso de
lesa independencia (art. 7.2 del Cadigo Civil) en dafio ajeno de los "derechos de los demas" (art. 10 de la Constitucion)
0 contra intereses de los socios, es decir, de un mal uso de su personalidad, de un ejercicio "antisocial" de su derechc
(art. 7.2 del Cédigo Civil), lo cual no significa —ya en el supuesto del recurso— que haya de soslayarse o dejarse de
lado la personalidad del ente gestor constituido en Sociedad Anénima sujeta al Derecho Privado, sino sélo constatar,
a los efectos de tercero de buena fe (la actora y recurrida perjudicada), cual sea la auténtica y constitutiva personali-
dad social y econémica de la misma, el substrato econémico de su composicion personal (o institucional) y negocial,
a los efectos de la determinacion de su responsabilidad "ex contratu” o aquiliana, porque como se ha dicho por la doc-
trina extranjera, quien maneja internamente de modo unitario y total un organismo no puede invocar frente a sus acree-
dores que existen exteriormente varias organizaciones independientes y menos cuando el control social efectivo esté
en manos de una sola persona, sea directamente o a través de los testaferros o de otra sociedad, segun la doctrir
patria». Una profunda critica a esta sentencia puede versemng®dN PRIETO F. «Comentario a la sentencia de 28

de mayo de 19846CJC, 1984, pag. 1.711 y ss.
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Los fundamentos del TS para la aplicacién de esta doctrina fueron:

a) La constatacion de la existencia de conflicto entre seguridad juridica y justicia.
b) La aplicacion de la equidad y la buena fe.

c) El evitar el fraude a la ley asi como el conflicto de interéSes.

Los planteamientos generales de esta sentencia han sido reiterados en pronunciamientos pos
teriores 87

En la doctrina espafiola confluyen posiciones favorables —pero con reservas—y desfavorables
en relacién con esta teoria. PartarmLES, BisBAL, EMBID IRuJoy DE ANGEL YAGUES la personali-
dad juridica debe respetarse y so6lo debe ser atravesada o ignorada para desvelar a quienes se oci
tan detrds cuando a través de ella se intente cometer abuso de derecho, fraude de ley o, bien, elud
obligaciones contractuales. Desde esta posicién, se insiste en valorar la importancia de la seguridac
juridica para el trafico. BCAsTRO Y BRAVO, CAPILLA RONCEROY PANTALEON PrIETO la consideran
una creacién del lenguaje de los juristas que han generalizado normas dictadas para resolver pro
blemas concretos. Sin embargo, afirman que la interposicién de la personalidad juridica, como ente
separado de sus componentes personas fisicas, solo es procedente cuando aparezca justificada. Den
de los que la aceptan como medida excepcional, se encuesiHESCALERO, GORDILLO, PUIG
BRUTAUY GIRON Y TENA. 68

Uno de sus mas feroces criticos asTRLEON PRIETO. 69 Para éste, en esta teoria resulta mas
gue notoria la ausencia de un criterio rector firme que indique los supuestos en los cuales se puede
prescindir de la forma. Asimismo, refiere que en ella se olvida que la persona juridica no es mas que
un instrumento de lenguaje juridico, una compleja disciplina normativa de relaciones entre perso-
nas fisicas. Finalmente, destaca que es una teoria profundamente juridicada.

66 véase el andlisis que sobre cada uno de estos aspectos reatiaaRBoa C. Levantamiento ... op. cién pags. 220-

230, 230-243, 243-259 y 259-290, respectivamente. En concreto, la jurisprudencia del TS en que se hace referencia a
estos aspectos es: abuso del derecho (SsTS de 13 de julio de 1987, de 22 de octubre de 1988); abuso de persona jurid
ca (STS de 16 julio de 1987); ejercicio antisocial del derecho (STS 25 enero de 1988); abuso de derecho en la modali-
dad de la doctrina de los actos propios (STS 16 julio de 1987); fraude (SSTS 13 de julio de 1987, de 25 enero 1988 y de
19 febrero 1988); fraude de ley (SsTS de 24 de diciembre 1988, de 16 de octubre 1989, de 2 abril 1990, de 3 junio 1991,
de 23 junio 1993); proteccién de la buena fe (SsTS de 13 julio 1987, de 16 julio 1987, de 16 octubre 1989); omisién de
buena fe (SSTS de 25 enero 1988, de 19 febrero 1988, de 16 febrero 1994); perjuicio de terceros (SsTS de 25 enero 1988
de 19 febrero 1988, de 3 junio 1991 y de 23 junio 1993); confusion de personalidades (STS de 18 septiembre 1987).

67 véanse SsTS de 13 de julio de 1987, de 24 de septiembre de 1987, de 25 enero de 1988, de 19 febrero de 1988, de 1!
octubre de 1989, de 20 de junio de 1991, de 12 de febrero de 1993, y de 15 de abril de 1992.

68 Cfr. BoLpo Ropa C. Levantamiento ... op. cjidg. 291 y ss.

69 PanTALEON PRIETO F. «Comentario ... op. cipag. 117 y ss.
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Destacan sobre ella la obra deeCLA RoNCERQ70 asi como los trabajos sistematizadores de

jurisprudencia de PANGEL YAGUES 71y BoLbo RopA. 72 Esta Ultima clasifica cuatro grandes cate-
gorias o grupos de sentencias emitidas por la jurisprudencia espafiola:

a) Las que tienen relacion con la confusién de patrimonios y esferas, principalmente con ante-
rioridad a la aprobacién de la sociedad unipersonal en la LSRL de’1995.

b) Las que se relacionan con supuestos de control o direccién efectiva en donde la voluntad
de la sociedad controlada es la de la domin&nte.

c¢) Casos de infracapitalizacioff.

d) Casos de abusos de la personalidad juridica en fraude de ley o en incumplimiento de obli-
gacioneg?’

73

74

75

76

7

CaPILLA RoONCEROF. La persona ... op. cit.
De ANGEL YAGUESR. La doctrina ... op. cit.

Ademas del tantas veces citado.Bo Ropa C. Levantamiento ... op. cippuede verse un estudio actualizado, con juris-
prudencia sobre esta materia hasta 1997cendRopA C. El «Levantamiento del velo» y la personalidad juridica de
las sociedades mercantiles. Segunda Edicion. Tecnos. Coleccion Jurisprudencia Préactica. Madrid, 1997.

Cfr. BoLpo Roba C. Levantamiento ... op. cjag. 327 y ss.

Cuando no se preveia la sociedad unipersonal, un sector doctrinal defendia que la concentracion de acciones en un sol
socio originaba la responsabilidad ilimitada de éste en forma automatica. Lo anterior, porque el dominio efectivo de la
sociedad no producia la necesaria disociacion entre propiedad y riesgo, fundamento de la limitacion de responsabilidad
(Rueio y De La CAmARA). Otra posicion defendia que la responsabilidad ilimitada del socio s6lo se produciria en casos
de insolvencia de la sociedad (art. 13 del Anteproyecto de LSA de 1979 y del Anteproyecto de Ley de Reforma Parcial
y Adaptacion de la Legislacion Mercantil en Materia de Sociedades). En ellos, sin embargo, no se preveia la prueba del
fraude o abuso, tal cual ocurria en Francia, Alemania, Suiza y Austria. Esta fue la solucion del articuloQdtedel

Civile italiano de 1942 asi como dedampanies Adnhglesa de 1948. Como los Anteproyectos citados no entraron en
vigor, tuvo que aplicarse la doctrina del levantamiento del velo. Sobre la responsabilidad del socio Unico por deudas
sociales véanse: SsTS de 27 de noviembre de 1985, 9 de julio de 1987, 16 de julio de 1987, 13 de mayo de 1988, 16 de
octubre de 1989 (en que una sociedad era duefia de todas las acciones de otra), 3 de junio de 1991 (mismo supuesto gt
la anterior) y 23 de junio de 1993. También se ha aplicado la teoria en supuestos de sociedades unipersonales de carac
ter pablico (STS de 28 de mayo de 19&f). BoLbo Ropa C. Levantamiento ... op. cftags. 350-371.

En el ambito laboral, el levantamiento del velo se ha aplicado a grupos de sociedades. Asi en las Ss. de la Magistratura
de Trabajo N.° 25 de Barcelona, de 23 de junio de 1980; de la Magistratura de Trabajo N.° 2 de Gijén, de 3 de diciem-
bre de 1983. Tribunal Central de Trabajo en Ss. de 4 de julio de 1984, 15 octubre de 1982, 12 mayo de 1982. Sala VI
del TS, en Ss. de 25 de septiembre de 1989 y 30 de junio de 1993. Sobre el tema véase también laokra de M
NAvARRETE C. Persona ... op. cijue se enmarca en el &mbito de los grupos de sociedades en Derecho Laboral.

a) Material: STS de 22 abril de 1994.
b) Nominal: SSTS de 20 de junio de 1983y 15 de abril de 1992 y, con matices, la de 24 de diciembre de 1988.

Sobre el tema, véasaAREZ DE TOLEDO QUINTANA L. Abuso ... op. Citpag. 99 y ss.

Es el supuesto mas antiguo para determinar la procedencia del levantamiento del velo. A diferencia de los otros, en éste
la aplicacion de la doctrina opera, de por si, constatado el abuso o el fraude). Se subclasifican en:
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Por nuestra parte, sefialamos que el levantamiento del velo también ha sido aplicado en Derechc
Tributario (STS 17 enero 1995, ponentaLlo TORRES.

En todo caso, debemos apuntar que algun sector de la doctrina espafiola —en todo caso mino
ritario— se decanta contrario al caracter subsidiario del levantamiento dé Rala. ello, entiende
gue a la vista de la funcién simplemente instrumental de la personalidad juridica, siempre que no se
den sus supuestos de hecho, es decir, siempre que la persona juridica haya sido creada con el Gnic
objeto de defraudar la ley o perjudicar derechos de terceros procede, sin mas, desestimarla.

a) Casos de arrendamiento de locales de negocio:

a’) Aportacién de local de negocio a una socieda&sTS de 4 de diciembre de 1954, de 8 de marzo de 1957, 7 de
febrero de 1956, de 17 de febrero de 1956, de 9 de octubre de 1957, de 6 de marzo de 1964, de 25 mayo de 1970.
de 6 febrero de 1971, de 19 de febrero 1970. Después de Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994: STS de 7 de
enero de 1991.

b’) Adjudicacion de local de negocio a uno de los socios al disolverse la socie®sTS de 21 noviembre 1950,
de 23 diciembre 1952, de 27 de junio, de 31 octubre de 1953 y de 3 de octubre de 1955. Después de la LAU de
1994: STS de 7 de enero de 1991.

b) Casos de transformacion, fusion y escisio®sTS de 13 mayo de 1960, de 2 de junio de 1962, de 16 junio de 1970.
c) Casos de cambio de socio o de adquisicién de participaciones o accios3:S de 15 marzo de 1948, de 20 de

junio de 1963, de 17 mayo de 1965, de 7 de diciembre de 1965, de 24 de enero de 1968, de 14 de octubre de 1959,

de 21 noviembre de 1960, de 29 abril de 1963, de 2 de mayo de 1970, de 25 enero de 1988, de 22 octubre de 1988,

de 29 diciembre de 1992.
d) Otros casos: fraude de contratdtilizacion de la persona juridica para eludir el cumplimiento de una norma impe-
rativa: SSTS de 26 enero de 1952 y de 3 de noviembre de 1967. Normas sobre notificacion de actos procesales pre-
vistas en LECiv. STS de 19 febrero de 1988. En relacion con el articulo 1.911 CC (principio de responsabilidad patri-
monial universal) SsTS de 28 abril de 1988, de 2 de abril de 1990 y de 11 de noviembre de 1995. En relacién con el
articulo 1566 CC (se pretende que no hubo requerimiento que impidiera la tacita reconduccion) STS de 7 de febre-
ro de 1989. En relacién con el articulo 1157 y ss. del CC (el pago como causa de extincién de obligaciones) SsTS de
20 de junio de 1991 y de 7 de junio de 1995. Utilizacion de la persona juridica para eludir el cumplimiento de obli-
gaciones que surgen de un contrato: SsTS de 22 de junio de 1956, de 21 de febrero de 1969, de 6 de julio de 1945.
Contrato de apertura de crédito en cuenta corriente: STS de 15 julio de 1986. Contrato de compraventa de acciones
mediante mandatario: STS de 13 julio de 1987. Contrato de mandato: STS de 18 septiembre de 1987. Incumplimiento
de un pacto de reserva de derecho de voto de acciones dadas en fiducia: STS de 24 septiembre de 1987. Contrato d
comisién mercantil: STS de 4 de marzo de 1988. Normas sobre extincion y liquidacion de la sociedad civil: STS de
13 de marzo de 1989. Servidumbre negativa: STS de 4 de junio de 1990. Compra-venta: eludir pago de precio: SsTS
de 5 de julio de 1991, de 12 noviembre de 1991, de 12 marzo de 1993 y de 16 febrero de 1994. Incumplimiento de
la clausula de no competencia: STS de 12 febrero de 1993. Eludir pago en un contrato de arrendamiento de obra: STS
de 30 julio de 1994. Eludir el pago en contrato de suministro: SsTS de 10 noviembre 1994 y de 12 junio de 1995.
Intento de eludir responsabilidad del cargador por pérdida de mercancias en contrato de transporte: STS de 24 febre-
ro de 1995. Eludir el pago en un contrato: STS de 21 de julio de 1995.
Eludir el cumplimento de obligaciones que surgen de los actos u omisiones en que intervenga culpa o negli-
gencia dafios por inundaciones por averias en red municipal de agua: STS de 28 mayo de 1984. Para no indemnizar
dafios por incendio: STS de 29 abril de 1988. Para no indemnizar por uso de explosivos en minas: STS de 20 julio
de 1995.

€,

&

Sobre este Ultimo extremo véase tambiémAez be ToLEDO QUINTANA L. Abuso ... op. Citpag. 99 y ss.

78 Cfr. DE LA CAMARA M. et. al.«Sociedades comerciales». BBN. Nims. 81-82. 1973, pag. 7 y ss.
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Awvarez be ToLEDO QUINTANA,79 aunque partiendo de un concepto de persona juridica que

no compartimo$9 realiza aportes de gran valia en esta materia:

a) Destaca la imperatividad de la «transparencia» en el tréfico juridico (prohibicion de clan-
destinidad en el ejercicio del comercio y la prohibicion de confusion de patrimonios) como
premisa del levantamiento del veld.

b) Diferencia el levantamiento del velo del —por él denominado— «desenmascaramiento» socie-
tario. 82

c¢) Analiza las implicaciones procesales de la te8?ia.

d) Destaca que la jurisprudencia del TS no es ajena a la reaccion contra el concepfdalismo.

79

80

81

82

83

84

ALvAREZ DE TOLEDO QUINTANA L. Abuso ... op. Cifpag. 106 y ss.

El autor concibe a la persona juridica como «cosax» en el sentido de «centro de imputacion de consecuencias juridicas».
Cfr. ALVvAREZ DE TOLEDO QUINTANA L. Abuso ... op. cipag. 14.

ALvAREZ DE TOLEDO QUINTANA L. Abuso ... op. cifpags. 23-30.

El autor sefiala que la jurisprudencia sobre esta materia (tanto extranjera como espafiola) pone de relieve la existencia
de un proceso intelectivo complejo de caréacter bifasico. En este sentido, cuando el juez levanta el velo actia como juez-
investigador mientras que, cuando despoja de su mascara a los autores del abuso, es un juez-reparador-sancionado
Luego, destaca:

a) El levantamiento del velo es una operacién cognoscitiva y, en consecuencia, juridicamente neutra. En tanto, el desen-
mascaramiento es un acto cognoscitivo final, el cual implica una respuesta del Derecho a una conducta considerada
antijuridica por atacar valores fundamentales del orden normativo.

b) El levantamiento del velo se proyecta sobre la sociedad y puede revelar:

a’) la existencia de una verdadera persona juridica; o,
b’) Una mera sociedad titere al servicio de otras personas que quedan al descubierto de forma refleja. El desenmas-
caramiento (que se liga inexorablemente al abuso de personificacién) sélo tiene lugar en este Gltimo caso.

¢) El desenmascaramiento supone siempre la operacion juridica previa del levantamiento del velo.

En todo caso, el desenmascaramiento se complementa con el principio matriz de la buena fe para desplegar su poten
cialidad combativa del abuso de personificacion.

Sobre el aspecto procesal el autor destaca el levantamiento del velo y el desenmascaramiento como una técnica judicial
Estudia cuestiones de vital importancia tales como la naturaleza de dicha técnica como accién, como excepcién y su
aplicacién de oficio. Revisa la carga de la prueba y el litisconsorcio pasivo necesario, el velo detras del velo y la cosa

juzgada, la declaracion de la solidaridad en la sentencia. Igualmente, analiza la técnica en los procesos concursales y el
el recurso de casacioffr. ALvarez DE ToLEDO QUINTANA L. Abuso .. op. citCapitulo X, pag. 137 y ss.

Apunta que cuando el TS ha utilizado la técnica del levantamiento del velo para ignorar la existencia de la forma social
se ha visto obligado a acudir a la ponderacion de principios generales de Derecho: a) Seguridad juridica (que impone el
respeto a la personalidad y sus atributos). b) Justicia (inexistente cuando los fundadores del ente —u otros que lo domi-
nen- se sirvan de la persona juridica para defraudar los derechos de terceros o enriquecerse ilicitamente a su costa. Cit
al efecto las SsTS de 28 de mayo de 1984, de 27 de noviembre de 1985, de 9 de julio de 1986, de 16 de febrero de 1987
de 24 de septiembre de 1987, de 4 de marzo de 1988, de 12 de noviembre de 1981, entre mu@iaAionrez DE

ToLEDO QUINTANA L. Abuso ... op. cipags. 36-37.
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e) Sefiala que —a raiz del fundamento de aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo
gue hace el TS— la mayor parte de la doctrina que se pronuncia a su favor considera que el
fraude le ley o el abuso del derecho son presupuestos de la referida doctrina, con lo cual,
se renuncia a la bausqueda de un concepto autbnomo de abuso de personffcacion.

f) Asimismo, apunta que el TS no resuelve importantes cuestiones en esta fhateria.

Planteado lo anterior, el autor define el abuso de personificacién como «aquel ilicito civil que
aparece integrado por la violacion consciente del imperativo de transparencia en el trafico juridico,
a través de la creacion de una falsa apariencia de persona juridica o de alguno de los atributos de un
persona juridica, determinante de una o mas mutaciones patrimoniales que los intervinientes en el
trafico—expectadores de la apariencia creada, no tienen el deber juridico de s@parmrtir de
dicha definicién, establece las semejanzas y diferencias entre el levantamiento del velo el desen-
mascaramiento y las demas instituciones juridicas que procuran la justicia material; por su orden, el
fraude de ley, el abuso del derecho, asi como de la simulacion, el negocio indirecto y la actuacién
por persona interpuests.

Dentro de la doctrina espafiolapMNA NAVARRETE 89 realizd uno de los trabajos que mejor
captan la problematica de la teoria del levantamiento del velo, haciéndola compatible con el con-
cepto funcional de persona juridica. Estimamos que dicho trabajo puede ser vinculado tanto a la teo-
ria de sistemas deflas LUHMANN, 90 como a los planteamientos que sobre las revoluciones cien-
tificas realiza iomas KuUHN. 91

85 ALvaREZ DE TOLEDO QUINTANA L. AbusO ... Op. cifpég. 63.
86 Entre ellas:

a) No indica si el levantamiento del velo pude desvincularse de la constatacion previa de un abuso de personificacion.

b) No indica en qué consiste éste y en qué se diferencia del abuso del derecho, del fraude de ley de la reserva mental,
de la simulacién y como se solapan o colisionan estas instituciones.

¢) No hace distincion alguna entre levantamiento del velo y desenmascaramiento.

d) En el &mbito procesal:

a’) No se ha estudiado si el levantamiento del velo debe ser solicitado por la parte interesada o puede ser verificado
de oficio,

b") Silas personas ocultas han de ser demandadas nominalmente,

¢') Sila persona juridica llamada al proceso dispone en tal caso ercepéio plurim litisconsortium

d") Asimismo, si los efectos de una condena dictada en un proceso con desenmascaramiento judicial puede produ-
cir cosa juzgada material en otro proceso.

Cfr. ALvarez DE TOLEDO QUINTANA L. Abuso ... op. Cifpags. 65-66 y 137 y ss.
87 ALvarez DE TOLEDO QUINTANA L. Abuso ... op. cifpag. 71.
88 ALvarez DE TOLEDO QUINTANA L. Abuso ... op. cilpég. 85 y ss.
89 MoLina NAVARRETE C. «La persona ... op. cppag. 97 y ss.

90 Lunmann N. Soziale System&984. Sobre la misma véagedquiza I. La sociedad sin hombres: Niklas Lhuman o la
teoria como escandaldladrid, 1990.

91 Sus obras mas importantes sasHK T. La tensién esencial. Estudios selectos sobre la tradicién y el cambio en el ambi-
to de la cienciaFondo de Cultura Econémica. México, Madrid, Buenos Aires. 1983\ K. La estructura de las revo-
luciones cientificasBrevarios del Fondo de Cultura Econémica. Madrid, 1986. De forma paralela, la obrawdes IL
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Para dicho autor, la plena conciencia de la dimensién instrumental de la personalidad juridi-
ca en la jurisprudencia —y su decidida opcién en favor del levantamiento del velo como técnica de
control de abusos— hacen del ordenamiento espafiol —pese a la carencia especifica de enunciadc
normativos en orden a la represién de tales abusos y en consonancia con el Derecho Comunitario di
Sociedades— uno de los mas sensibles a los temas de la transparencia contractual y organizativa, a
como a la plena responsabilidad en la conduccion de las relaciones econémicas y sociales.

El levantamiento del velo —dice— se ampara en garantizar los principios de interpretacion de

conformidad con la realidad (art. 9.2 CE) y el principio de efectividad de la tutela (arts. 9.1, 10.1 y
24 de la CE).

El autor alerta sobre algunos peligros de esta teoria:

a) El intenso proceso de tipificacién de los casos o grupos de casos y de individualizacion de
figuras sintomaticas, caracterizado por un riguroso proceso de fijacion de los valores e inte-
reses a los que la clausula reenvia. Al mismo tiempo, de reconstruccion del instrumento
conceptual o técnica juridica que permite realizar o concretar tales valores e intereses.

b) La imprevisibilidad de un juicio —todavia por demostrar y derivado del paradigma del posi-
tivismo normativista— que considera mas previsible un comportamiento judicial derivado
del respeto a la letra de la ley o fundado sobre decisiones mecanicamente basadas en enur
ciados normativos que aquél derivado de una opcion de politica-juridica convalidada o com-
patibilizada con el sistema juridico.

Refiere que la técnica del levantamiento del velo tiende a favorecer una diversa forma de cer-
teza juridica y de previsibilidad o transparencia en la decisién: «Aquella que no consiste en la mera
seguridad de que los jueces adoptaran un cierto tipo de lexicografia o fraseologia sino que, en cam

bio, cristaliza en la posibilidad de prever qué elecciones cumpliran los jueces dada una cierta orien-
tacion politica del Derecho».

Los riesgos para la certeza del Derecho —apunta el autor— no estan en reconocer un necesari
margen de interpretacion, sino en pensar establecer tal certeza aprioristicamente, esto es, fuera dt
proceso de interpretacion. La metodologia cautelar que caracteriza el levantamiento del velo encuen-
tra su fundamento real en su caracter plenamente funcional: la existencia de un area conservativa de
sistema juridico econémico que obliga al intérprete a un trabajo delicado. Ello, porque la superacion
de las formas asume marcadamente el aspecto de un control de la autonomia privada que se tienc

a contener dentro de limites mas bien restringidos. Esta imagen sesgada y mixtificadora de la segu-
ridad juridica exige una incisiva critica.

«Historia de la ciencia y sus reconstrucciones racionales». En la obra colectiva con el mismo titulo. Tecnos. Madrid.
1987. Un importante resumen de la obra dexkpuede verse enddizALEz NAavARRO F. «La teoria general de sistemas

como matriz disciplinar y como método juridico». En AA.M¢tualidad y perspectivas del Derecho Publico a fines

del Siglo XXHomenaje al profesor Garrido Falla. Editorial Complutense. Madrid, 1992, pag. 143y ss.
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Sostiene que esta teoria implica una nueva idea de positividad realizada a través de un ciclo
mucho mas complejo y articulado, en linea plenamente armonica con la revision operada por deter-
minadas corrientes hermenéuticas actuales «superadoras» del «positivismo juridico» pero no de la
«idea de positividad» (esa nueva idea de positividad puede vincularse a una nueva matriz discipli-
nar segun los planteamientos deHK). A su vez, pone de relieve una visién lineal o unidireccional
y sesgada del valor seguridad juridica. En ella, la orientacion se apoya en el necesario equilibrio de
las exigencias e intereses sociales en la compleja sociedad moderna (aqui, el primer acercamiento
los planteamientos deubmANN). La doctrina del levantamiento del velo —continGa— ilustra la per-
fecta esterilidad y obsolescencia de una abstracta contraposicién entre el valor justicia y el valor
seguridad. Lo anterior, en la medida en que la justicia no puede desconocer su dimension de certe:
za afiadida a aquélla de equidad. Tampoco la idea de certeza puede simplificarse pues realmente prc
yecta una eficacia bifronte que no remite a una visién estética sino dinamica de la misma, es decir,
como problematica tensién bipolar entre exigencias de estabilidad y de renovacién-movilidad de
orden social (ténganse presentes aqui los planteamientos sobre la autopoiesis que se realizan en
teoria de sistemas).

Asi reexaminada —prosigue— la teoria del levantamiento del velo no resulta un fenémeno ais-
lado o atipico pues mas bien participa de las mas recientes teorias sobre hermenéutica juridica, sien
do expresion préactica del alcance real del cambio actual en la idea de positividad juridica (que con-
firma plenamente su valor juridico) aunque marca el punto de inflexion hacia un diverso paradigma
de positividad.

Para dicho autor la doctrina en examen comporta la reconstruccion de la operacion juridica
efectivamente puesta en funcionamiento, al margen de las formas usadas por las partes y de una valc
racion del juez en funcién de los intereses sustanciales puestos en juego, especialmente, la ausenc
de interés legitimo puesto en la base de la eleccién de la forma juridica concreta (punto de vista nega:
tivo) y lesidn o dafio para intereses de terceros o general (punto de vista positivo). La consolidacion
de la clausula del levantamiento del velo ilustra una representacién moderna de la funcion del juez
como artifice de un permanente equilibrio entre el respeto de la norma y las exigencias de la equi-
dad vy justicia social, de forma que las decisiones judiciales integradas en el sistema de Derecho
vigente sean, al mismo tiempo, aceptables para los intereses implicados (incluido el general). De
esta manera, se integra en la moderna ldgica juridica preocupada por establecer una nueva relacié
entre norma y realidad, esto es, entre forma y practica. Asimismo, presupone una idea de positivi-
dad distinta a la tradicional (que respondia al paradigma normativista del Derecho). Confirma asi la
crisis definitiva del positivismo como método logico formal de interpretacién del Derecho, esto es
—en la terminologia deutin—, de la matriz disciplinar por aquél representada.

La positividad —dice— no se agota en los enunciados normativos sino que implica prestacio-
nes de naturaleza productiva y creadora que determinan nuevas y diversas posibilidades de concre
tizacion del Derecho y de las instituciones juridicas existentes. Propone un ideal de justicia social
—especificado sobre el terreno del derecho positivo— a través de la concrecién de clausulas genera
les en funcién de los problemas juridicos singulares e histéricos.
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Sostiene que doctrina del levantamiento del velo, lejos de ser excepcién o derogacion a la nor-
mativa de la persona juridica, constituye un presupuesto ineludible para una estricta aplicacion y res-
peto de su disciplina, atendiendo a sus fines y a la razén de ser de la misma en consideracion al sis
tema global de intereses puestos en juego por el ordenamiento juridico (es a partir de este planteamient
de donde derivamos que la teoria del levantamiento del velo sirve para perfilar el entorno del sub-
sistema autopoiético que representa la persona juridica).

El autor destaca la amplitud de la autonomia privada en el recurso a la figura de la sociedad
mercantil, sin embargo, reconoce que los limites del recurso al esquema societario quedo hiperva-
lorado con la legitimacién en el plano comunitario de la sociedad unipersonal de responsabilidad
limitada. Esta situacién —dice— ha abierto nuevos horizontes constructivos y operativos al tema de
la superacion de la persona juridica a través de las técnicas del levantamiento del velo.

Apunta que pocos autores niegan su utilidad desde la optica de la justicia sustancial, pero tam-
bién plantea que entran en juego la certeza y la seguridad juridica, a las que se anteponen argumet
tos de fraude de ley, abuso de derecho, buena fe, con el método propio de la teoria de los limites
inmanentes. Asimismo, refiere que no hay limites exorbitados a la autonomia de la voluntad ni con-
cesion desorbitada a los poderes del juez (éste actia no por arbitrio sino sobre principios de equi-
dad) siempre que no se configure rigidamente como respeto a la seguridad juridica.

El levantamiento del velo —acota— es una clausula incomoda porque representa crisis de los
tradicionales paradigmas formalistas y normativistas del positivismo, aunque no la propia idea de
positividad, que no es cuestionada sino enriquecida con un nuevo y mas complejo ciclo de realiza-
cién del Derecho positivo. Asi, «levantamiento del velo» es una cldusula de estilo utilizada para dar
mayor impacto a una operacioén de interpretacion y aplicacion de normas, de conformidad a un pro-
cedimiento argumentativo complejo, orientado a garantizar las propias condiciones de efectividad o
eficacia de las normas del ordenamiento. Su éxito en la jurisprudencia espafiola no deriva de un pen
samiento de sospecha sino del realismo en el operar de los jueces conscientes de la flexibilidad de
la persona juridica para usos desviados o puramente instrumentales. Esta técnica representa un pe
samiento de la critica en relacion con los efectos negativos que el recurso a la forma de la personz
juridica puede producir en atencion a diversas situaciones de hecho y la proteccion de determinados
intereses. Es, no obstante, una superacion en sentido débil de la persona juridica. Representa ur
buena oportunidad para confirmar la correccién de las nuevas corrientes hermenéuticas que confi-
guran la observacién de la practica econdmica y de los hechos sociales como elementos decisivo:
para determinar el alcance efectivo, e interpretar y facilitar los instrumentos juridicos (obsérvese
aqui tanto el planteamiento de una nueva matriz disciplinar en la terminologisdedtno el
paralelismo con la idea de comunicacion que se presenta entre los diversos subsistemas autorrefe
rentes de que hablaJEMANN).

La doctrina del levantamiento del velo podria responder a una nueva ficcion juridica —aunque
de signo inverso— dirigida a neutralizar los efectos perniciosos de la primera. El significado y el efec-
tivo alcance del levantamiento del velo no pueden determinarse desde una posicién tedrica que con
temple de modo aislado el plano de los hechos del plano de las normas pues, més bien, se requiet
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Su permanente conexién como aspectos complementarios y no contradictorios. Debe dotarse de trans
parencia el mecanismo de realizacion y no negar su virtualidad, reproduciendo los viejos esquemas
y las tradicionales criticas que pretenden mantener el espacio a las areas conservativas del sistem
privadas de un riguroso control. Constituye una concreta manifestacion de una concepcién axiolé-
gica o valorativa del Derecho (principio constitucional de tutela efectiva 24 CE). La conciliacion
entre los aspectos del valor formal y material se puede encuadrar con todo rigor en el levantamien-
to del velo.

Cuando en el ejercicio de la libertad contractual la eleccion de una forma concreta no corres-
ponda a la efectiva situacién creada en el plano factico —definiéndose un equilibrio de intereses diver-
so al realmente existente— sera la situacién de hecho el referente seleccionado por los jueces par
hacer efectiva la tutela a la que vienen obligados.

Asi, el autor concluye que «la organizacion de intereses realizada a través de la persona juri-
dica exige una lectura constitucional, de modo que el respeto obligado de la misma —como recono-
ce la propia jurisprudencia— presupone la realizacion del interés legitimo para la que nacié y la no
lesion de otros intereses y valores que pueden verse perjudicados por un diferente equilibrio de hecho
de esta manera el levantamiento del velo no sélo es limite al abuso sino al uso y al valor del con-
cepto de persona juridica».

2.3. Levantamiento del velo y Derecho Penal.

SERRANO GONZALEZ DE MURILLO Y MERINO JARA 92 apuntan que en favor de la aplicacion de
la doctrina del levantamiento del velo en el Derecho Penal se ha dicho que en éste impera el princi-
pio de indagacioén de la verdad material, el cual debe prevalecer sobre la verdad formal en orden a
la tutela méas eficaz de los bienes juridicos protegidos. Lo anterior, siempre y cuando con ello no se
incurra en la aplicacion analdgica (prohibida en dicha rama del ordenamiento).

Con anterioridad al CP de 1995, los 6rganos jurisdiccionales del Orden Penal no encontraron
dificultad alguna en incriminar la utilizacién abusiva de la personalidad juridica cuando con ello se
producia un auténtico perjuicio a terceros concurriendo los elementos de alguna figura tipica del
ordenamiento punitivo. Ni la estructura del delito ni la del proceso penal supusieron un serio obsta-
culo para la utilizacion de una técnica nacida para la prevencion del abuso en el seno del Derecho
de Sociedade$3

92 SeRrRANO GONZALEZ DE MURILLO J.L. y MERINO JARA |. «El "levantamiento del velo" en el marco de la defrauda-
cion... op. cit. pags. 669-670 y 679-681.

93 Cfr. ALvaRez DE TOLEDO QUINTANA L. Abuso ... op. cipag. 76.
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ElI TS no dudé en subsumir dentro del delito de estafa aquellas conductas en las cuales el enga

flo consistia en crear una falsa apariencia de solvencia y de normal en la actividad niércantil.

EI TS aplico expresamente la doctrina del levantamiento del velo en la sentencia de 24 de julio

de 1989, la cual tuvo relacion con un delito de alzamiento de bienes (por lo demas, cometido con
anterioridad a la entrada en vigencia del art. 15 bis CP en 1983) entendiendo que al sustraerse bie
nes formalmente pertenecientes a una sociedad familiar, la accién de los acreedores no era en norn
bre de una sociedad (la Gnica que —segun sostenia la defensa— reunia los elementos del tipo de alz
miento) sino en interés propis.

94

95

La STS de 8 de septiembre de 1994, ponente RDILLO, sobre este particular, sefial6: «Una cosa es el principio de
minima intervencion —que ademas esta dirigido fundamentalmente al legislador— ... y otra muy distinta que aquellos
supuestos —en el caso defraudatorio— que se realizan bajo la falsa capa de una normal actividad comercial o0 mercantil,
con una puesta en escena o una apariencia de correccién y que encierran un auténtico engafio con animo de enriquec
miento, queden extramuros del Derecho Penal». La STS, Sala Il, de 6 de septiembre de 1991 (aunque no se trataba d
una ficcién societaria), también dijo: «Aparentar un negocio inexistente y una solvencia de que se carece constituye
soporte idéneo para configurar el delito de estdaxa STS de 9 de julio de 1992, se analiz6 la concurrencia de los
elementos tipicos de la estafa siguiendo paso a paso los propios de la superacion de una personalidad ficticia: «<En el
supuesto de autos nos encontramos nuevamente ante una de las llamadas sociedades de fachada, que utilizé el acusa
para, aparentando la realidad de una empresa inexistente, obtener unas cantidades de dinero de las que se apropit
Partiendo del relato de hechos probados de la sentencia recurrida ... en el mismo aparecen datos que, sin duda alguns
revelan la realidad, que no s6lo de unos perjuicios econémicos importantes, sino también de una actuacién engafiosa de
procesado, anterior y coetanea con los distintos actos de disposicion de sus dineros y titulos, que hicieron los perjudi-
cados al suscribir las ficticias acciones y causa de los mismos ... tales hechos revelan que hubo una sociedad realment:
inexistente, no sélo por la falta del requisito formal de inscripcion en el Registro Mercantil, sino porque, materialmen-
te, VSA carecié de contenido. ... Si esto lo hubieran conocido los suscriptores... no habrian hecho sus desembolsos ...
Asi, concurrieron todos los elementos que definen el delito de edtaf&*#S, de 14 de abril de 1989, en relacion con

el delito de alzamiento de bienes, dispuso: «Aparece nitida la accién de alzamiento al conseguir el procesado del acree-
dor de las dos empresas que regentaba como gerente, ambas dedicadas a la misma finalidad mercantil y compuestas p«
ély miembros de su familia mas allegados, la renovacion de todas las letras de cambio giradas contra dichas dos empre-
sas por la querellante por otras dos cambiales, con la propuesta e incentivo de ser él mismo el librado, propuesta incum-
plida en cuanto acepté las dos nuevas letras como gerente de una de las empresas encabezada por su propio nombr
para hacer asi factible la confusion de la libradora, empresa esta que en aquel entonces carecia de bienes con que re
ponder judicialmente, de suerte que, cuando se entablé demanda ejecutiva por la querellante y se trab6 embargo sobre
varias certificaciones de obra pendientes de cobro a favor de la otra empresa ... el procesado paraliz6 la ejecucién ale-
gando no ser tales bienes de la sociedad en cuyo nombre aceptara la dos letras que sirvieron de titulo al juicio ejecuti-
Vo, contraste entre lo convenido en el momento de la renovacioén de las letras y lo que apareci6 en el documento de la
ejecucién que pone de manifiesto el juego complice del procesado apoyado en su cambiante personalidad, como con-
tratista personal o como representante de dos distintas sociedades que a la postre eran una misma empresa, con distil
tos apellidos juridicos, lo que sirvié para hacer ineficaz la accion de su acreedor». EI TS ha debido diferenciar el dolo
civil (arts. 1.269 y 1.270 del CC) del dolo de engafio del tipo de estafa (art. 528 CP). Asi, la doctrina jurisprudencial ha
credo la categoria de los «contratos criminalizados, segun la cual, se reputan contratos criminalizados «aquellos, que
procedentes del orden civil, y con aparente concurrencia de sus elementos esenciales, estan teflidos del engafio que Ic
criminaliza y los desplaza a la érbita penal» (SsTS de 15 de marzo de 1985, de 8 de abril de 1985, de 14 de octubre de
1985, de 13 de junio de 1986, de 14 enero de 1989, de 26 de febrero de 1990, de 1 de junio de 1990, de 27 de septiem
bre de 1991, de 24 de marzo de 1992, de 10 de abril de 1992, de 1 de abril de 1993, de 18 de mayo de 1993, de 4 d¢
febrero de 1995, de 16 de marzo de 1995, y de 7 de abril de 1995, entre otras).

Las coordenadas fundamentales de la argumentacion del TS, fungiendo como panenter® ZAPATER, fueron las

siguientes: «Si la existencia de una persona juridica es simplemente una forma externa que no implica una verdadera inde-
pendencia de patrimonios, porque sélo revela una modalidad comercial de las operaciones de un mismo sujeto o sujetos
individuales, no cabe hablar de una actuacién en nombre de otro. En tales situaciones, por el contrario, se trata de una
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Igualmente, la doctrina fue aplicada en supuestos de infracapitaliZz&cion.

En los casos apuntados —se dijo por parte del TS— no cabia hablar de «actuacién en lugar de

otro« ya que el ente social representaba una mera ficcion instrumental al servicio de intereses no
societarios sino de una o varias personas figi¢cas.

En la misma linea se pronunciaron posteriores sentencias dél TS.

96

97

98

actuacion en nombre propio, aunque utilizando exteriormente una personalidad juridica diferente. Una interpretacion que
tome en cuenta la finalidad perseguida por el legislador de no permitir, que con el amparo de formas juridicas destinadas
a fines ilicitos, se logre la impunidad de comportamientos merecedores de una pena ... no puede sino otorgar preferencia
a la situacion patrimonial real, pues ésta expresa, en verdad, el sentido técnico-penalmente relevante de los hechos».

S AP Barcelona, de 5 abril 1994, confirmada por STS de 20 mayo 1996. Se trata de un caso en el cual una entidad social,
a la que se considera simple fachada de otras, no obstante la importancia de su objeto social (la compra-venta y explo-
tacion y arrendamiento de fincas risticas y urbanas, y de toda clase de inmuebles, valores, créditosig-demsas —

como la financiacién de compras y ventas por parte de terceras personas, la construccién de inmuebles en terrenos pro-
pios y ajenos y las urbanizaciones y parcelaciones de todas clases, incluso poligonos de caracter industrial) cuenta con
un irrisorio capital social de 15.000 pts. En la primera de las citadas se decia, en relacion con el levantamiento del velo,
gue «es igualmente aplicable en el &mbito penal, de manera que no es necesario acudir a la via del articulo 15 bis del CF
en aquellos casos en que el verdadero sustrato de la persona juridica sea una persona fisica, o, dicho de otra forma, cuar
do la persona juridica es tan sé6lo una apariencia bajo la que se esconde la persona fisica que la controla y domina por
completo. En dichos casos estaria permitido indagar qué haya detras, esto es ‘levantar el velo’y, una vez localizada,
imputarle directamente las actividades ilicitas realizadas bajo dicha apariencia».

Cfr. SERRANO GONZALEZ DE MuURILLO J.L. y MeRINO JARA |. «El "levantamiento del velo" en el marco de la defrauda-
cién... op. cit. pag. 679.

Enla STS, de 24 de julio de 1989, luego de reconocer que el artiditodebCodigo Penal se introdujo en razon de la

laguna normativa que venia llenando la jurisprudencia, se sefial6: «A estos fines es decisiva la realidad patrimonial y no
la realidad juridica formal. En efecto, si la existencia de una persona juridica es simplemente una forma externa que no
importa una verdadera independencia de los patrimonios, porque sélo recela una modalidad comercial de las operaciones
de un Unico sujeto o sujetos individuales, no cabe ya hablar de una actuacién en nombre de otro. En tales situaciones, pol
el contrario, se tratara de la actuacién en nombre propio, aunque utilizando exteriormente una personalidad juridica dife-
rente. Una interpretacion que tome en cuenta la finalidad perseguida por el legislador de no permitir que, con el amparo
de formas juridicas destinadas a fines licitos, se logre la impunidad de comportamientos merecedores de pena, como los
definidos en los articulos 15 bis y 519 CP, no puede sino acordar preferencia a la situacion patrimonial real, pues ésta
expresa en verdad el sentido juridico penalmente relevante de los hechos. De todo ello se deduce que en el articulo 51¢
CP el sujeto activo, antes y después de la reforma de 1983, es quien, de acuerdo con la realidad patrimonial, resulte titu-
lar del patrimonio sobre el que recaen las obligaciones contraidas. En consecuencia, el articulo 15 bis CP se limita a aque-
llos casos en los que existe verdadera representacion de una persona juridica, con clara diferenciacién patrimonial. Sélo
estos casos ofrecian las dificultades sefialadas al comienzo respecto del principio de legalidad, pues sélo en estos caso
existia la "laguna legal" sefialada por la jurisprudencia. En el caso que ahora juzgamos, la sentencia ha consignado en el
fundamento juridico 5 que los intereses del recurrente y los de la sociedad estan en manos del pequefio grupo familiar que
controla y disfruta el patrimonio de OLEOSUR, S.A. Ello pone de manifiesto que en los hechos no existe distincién entre

el patrimonio del procesado y el de la sociedad, y que ésta, por tanto, solo tiene el caracter de una forma externa que na
puede ocultar que en la realidad econémica soélo existe una persona o un pequefio grupo de personas fisicas. Tal funcio-
namiento demuestra que no existen, en la realidad, dos personas diferentes, aunque los negocios juridicos formalmente
se imputen a una sociedad anénima En una sentencia citada pe@r®ANO GONZALEZ DE MURILLO J.L. y MERINO

Jara I. «El "levantamiento del velo" en el marco de la defraudacion tributarigRDERP.N.° 231-232. Mayo-agosto.

1994, pag. 667 y ss., especificamente, pags. 669-670, poneatdiSro, de fecha 10 de noviembre (sin afio), se dijo:

«La clausula de las actuaciones en lugar de otro, trayendo al primer plan o de la responsabilidad penal al agente directi-
VO 0 representante de la persona juridica, halla su razén de ser en la finalidad de facilitar una valoracion juridico penal
ajustada a la realidad de la propia conducta de agente», ya que «los inconvenientes que podrian derivarse de las concef
ciones venidas del Derecho mercantil se salvan en el art. 15 bis, pero sin caer en formulas de ficcion ni dejar de atender
a los factores objetivos y subjetivos que integran la conducta del declarado responsable».
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Aprobado el CP de 1995 encontramos algunas figuras que entroncan positivamente con el
abuso de personificacién sin necesidad de recurrir a las complejas elaboraciones a que obliga la apli
cacion de la teoria del levantamiento del velo. Asi, el articulo 290 esté relacionado con el falsea-
miento de cuentas anuales u otros documentos que reflejen la situacién juridica o econémica de |z
entidad de forma idénea para causar perjuicio econdmico a la misma, a sus socios o terceros. El tipc
esta configurado por el legislador como de mera tendencia, renunciandose en él a la efectiva con-
currencia de un resultado lesivo (que si se exige en la e8t@aimismo, en el articulo 296i-
demse sanciona el supuesto de Administracion Fraudulenta (anteriormente sélo sancionable a tra-
vés del tipo de apropiacion indebid&¥.Igualmente, el articulo 24Bid que sanciona la publicacion
de datos falsos sobre la situacién patrimonial de la sociedad.

En definitiva, muchos de los casos que anteriormente se resolvian a través de la teoria del
levantamiento del velo estan ahora tipificados como delitos societétios.

En todo caso, nos interesa destacar que la teoria del levantamiento del velo —como acontece
con el instituto del actuar en lugar de otro— en realidad no resuelve problemas inherentes a la crimi-
nalidad de empresa sino que, mas bien, resuelve problemas vinculados a la criminalidad individual
de quien se oculta detras de la personalidad juridica o se vale de ésta paraqurbgutsiicitos.

2.4. Levantamiento del velo y Derecho Penal Tributario.

El abuso de las diversas formas de personalidad juridica presentan el aspecto negativo de faci-
litar la realizacién de defraudaciones, proporcionando la cobertura perfecta para realizarlas como
una complejidad técnica que dificulta en gran medida su adecuada persecucién y la proteccion de
los intereses afectados.

99 ALvarez bE TOLEDO QUINTANA L. Abuso ... op. cipég. 81 aclara que el articulo 290 CP, si bien constituye un paso hacia
adelante en la busqueda de la verdad material y pone de manifesté un abuso de personificacion, no implica que la figura
suponga una criminalizacién del abuso de personificaciéon. Lo anterior, por cuanto, el tipo objetivo del delito no consiste
en utilizar abusivamente los atributos de la personalidad juridica de una sociedad mercantil, sino que castiga el falseamiento
de su situacion o de situaciones de dominio social afectantes al ente, mediante la publicacion de datos inauténticos.

100 |a norma sanciona «a los administradores de hecho o de derecho o a los socios de cualquier sociedad constituida o el

formacién que en beneficio propio o de un tercero, con abuso de las funciones propias de su cargo, dispongan fraudu-
lentamente de los bienes de la sociedad o contraigan obligaciones a cargo de ésta causando directamente un perjuicit
economicamente evaluable a sus socios, depositarios, cuenta participes o titulares de los bienes, valores o capital que
administren ...». AvAREZ DE TOLEDO QUINTANA L. Abuso ..., op. Cifpag. 82, sefiala que la norma contiene todos los ele-
mentos del abuso de personificacion salvo el atinente a la esencia de la antijuridicidad, es decir, la infraccién del prin-
cipio de transparencia, pues puede ser cometido por el circulo de sujetos activos con espontanea naturalidad y sin bus:
car la clandestinidad o instrumentalizacién del nombre o atributos de la sociedad para obtener desde detras del velo la
mutacién patrimonial perseguida.

101 sobre los delitos societarios véans®AapiLLOS Basoco J. Delitos Societarios. El Derecho Penal de las sociedades
mercantiles a la luz de nuestra adhesion a la O&EAL. Madrid, 1987. GRrcia DE ENTERRIA J.Los delitos Societarios.
Un enfoque MercantiCivitas. Madrid, 1996.8icHez ALvarez M.M. Los delitos societario#\ranzadi. Navarra, 1996.
MATAY MARTIN R.M. «Los delitos societarios en el Cédigo Penal de 1995Rekista Derecho de Sociedadis’ 5.
1995, pag. 164 y ssABBERI LLOBREGAT J. «Derecho penal de empresa (delitos econémicos + delitos societarios): aspec-
tos procesales». En Actualidad Aranz@dP 345. 4 de junio de 1998.
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SERRANO GONZALEZ DE MURILLO Y MERINO JARA, 102en relacién con el anterior 15 bis CP —lo
mismo puede decirse del actual art. 31 CP— apuntaron que en Derecho Penal Tributario el instituto
del actuar en lugar de otro resultaba insuficiente para resolver dos grupos de supuestos:

a) Grupo |: los casos en los que no se trata de defraudar tributos cuyo sujeto pasivo sea una
sociedad sino de utilizar sociedades en buena medida ficticias, a fin de disfrazar como ren-
dimientos sociales lo que en realidad son rendimientos personales, consiguiendo asi por
ejemplo eludir el gravamen de sucesiones, sustraerse a la progresividad del IRPF, o bene-
ficiarse de las ventajas del régimen fiscal de las sociedades,

b) Grupo II: la utilizacién de formas sociales para ocultar la identidad del verdadero percep-
tor de los ingresos, bien mediante manipulacion de la legislacién sobre la nacionalidad de
las personas juridicas en la inversion de capitales, bien en la evasion de divisas creando
sociedades instrumentales en paises de presion fiscal leve.

En estos casos —apuntan dichos autores— no cabe hablar de actuacién en lugar de otro. La difi-
cultad de aplicar el 15 bis CP en orden a la atribucién de responsabilidad penal se deriva de la cir-
cunstancia de que quien ocupa la posicion dominante en la sociedad ficticia no resulta encuadrable
en ninguna de las funciones enumeradas en dicho precepto, pues en esos casos se presentan soc
ocultos o simples testaferros en la gesti8HEn efecto —prosiguen— cuando no se da la separacién
de esferas o patrimonios entre socio y sociedad no se trata ya de la actuacion realmente en lugar d
otro sino de actuacion en interés propio. La extension de responsabilidad prevista en el actuar en
lugar de otro esta reservada para los casos de clara separacién entre el patrimonio societarioy el d
los socios. En esos casos, la realidad patrimonial subyacente sefala directamente a la titularidad de
personas fisicas y no a la de personas juridicas. Las personas fisicas son en realidad quienes han da
lugar a los hechos imponibles y quienes ocupan la posicién de sujeto pasivo del impuesto, de modo
gue nada obsta a atribuirles la condicion de autores del delito fiscal. Y cabe considerarlos autores
porque ellos han llevado a cabo el hecho imponible del tributo en cuestién asi como la accion tipi-
ca, esto es, la elusién y generalmente la maquinacién tendente a la ocultacién, consistente precisa
mente en la utilizacion de sociedades para ocultarse bajo su manto.

Para los supuestos del Grupo | —dicen— existe el régimen de transparencia fiscal.

Para los supuestos del Grupo Il, son mas dificiles las respuestas. Por ello, la jurisprudencia
empez0 a aplicar la doctrina del levantamiento del velo.

102 serrANO GONZALEZ DE MURILLO J.L. y MERINO JARA I. «El "levantamiento del velo" en el marco de la defrauda-
cién... op. cit.pag. 670.

103 Hoy, dada la redaccién del articulo 31 CP si se comprenden los socios ocultos o simples testaferros de gestion ya que se
incluyen administradores de hecho y de Derecho por ley o voluntarios.
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Al juzgador penal debe permitirsele descartar o desestimar la apariencia social fraudulenta y
atenerse a la personalidad fisica subyacente de aquel que elude tributos. Y es que en los supuestc
gue nos ocupamos no se trata de hechos impositivos relativos a sociedades sino en realidad a pe
sonas fisicas. Lo que se defraudan son, por tanto, cuotas de personas fisicas y no de sociedades (sal
en el caso de sociedades pantalla de otras sociedades). Por consiguiente —prosiguen— siempre que
creacion de una sociedad o cualquier acto que repercuta en su continuidad (como fusiones o absor
ciones) persiga como objeto exclusivo el de determinar una elusién fiscal, el juzgador penal debe
tenerlo por ineficaz y entrar a indagar sobre la realidad subyacente, atribuyendo la cualidad del suje-
to activo del delito fiscal —siempre que concurran los restantes elementos del tipo— a aquellas per-
sonas fisicas en relacion con cuyos tributos se comete elusién.

Repérese —apuntan— en que la superacion de la ficcion se reserva para los casos de exclusiv
finalidad elusoria, considerdndose en cambio absolutamente legitimas en la vida societaria las ope-
raciones en que se persigue, ademas de algun objetivo con genuino contenido econémico, una ven
taja o ahorro tributarios.

Y concluyen: la tarea de depurar cuando se trata de hipétesis de economias de opcién y cuan-
do de supuestos elusorios sera en la practica extremadamente ardua y mas en un campo tan dinarr
co como es el tributario, de manera que habra que examinar muy cuidadosamente cada caso, espi
cialmente cuando las operaciones alcanzan cierta envergadura, ya sea desde el puro ambito intern
ya sea en el &mbito internacional.

En el apartado anterior se apunt6 que el TS aplicé la doctrina del levantamiento del velo
en un delito de alzamiento de bienes acaecido con anterioridad a la vigencia del anterior articu-
lo 15 bis CP104 E| razonamiento descrito en aquella resolucién, resultaba facilmente trasladable al
delito fiscal 105Por ello, la AP de Barcelona —apoyandose en la doctrina sentada por el TS— no encon-
tré inconveniente alguno en aplicarla aconditio affairede defraudacion tributariz6

En aquella oportunidad, la Audiencia de Barcelona sostuvo que la doctrina del levantamien-
to del velo: «Es igualmente aplicable en el ambito penal, de manera que no es necesario acudir a ¢
via del articulo 15 bis del CP en aquellos casos en que el verdadero sustrato de la persona juridici
sea una persona fisica, o, dicho de otra forma, cuando la persona juridica es tan sélo una aparienci

104 STS de 24 de julio de 1989 (ponenteeBALUPO ZAPATER).

105 Cfr. SERRANO GONZALEZ DE MURILLO J.L. y MERINO JARA |. «El "levantamiento del velo" en el marco de la defrauda-
cién ... op. cippag. 681.

106 5 AP de Barcelona de 5 de abril de 1994 (poneRri®/AARRUGAETA). Se trata de un caso de una entidad social, a la
que se considera simple fachada de otras, que no obstante la importancia de su objeto social (la compra-venta y explo-
tacion y arrendamiento de fincas risticas y urbanas, y de toda clase de inmuebles, valores, créditosig-dasias -
como la financiacién de compras y ventas por parte de terceras personas, la construccion de inmuebles en terrenos pro
pios y ajenos y las urbanizaciones y parcelaciones de todas clases, incluso poligonos de caracter industrial) cuenta cor
un irrisorio capital social de 15.000 pesetas.
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bajo la que se esconde la persona fisica que la controla y domina por completo. En dichos casos este
ria permitido indagar qué haya detrds, esto es, "levantar el velo" y, una vez localizada, imputarle
directamente las actividades ilicitas realizadas bajo dicha apariencia».

Ante el recurso de amparo que se interpuso ante el TC, éste emitié una providencia de inad-
misién. En ella, el Alto Tribunal afirmé que no se apreciaba vulneracion de los derechos contenidos
en los articulos 14, 22, 24 y 25 de la CE. Ello, porque se tuvo por probado que el recurrente dispu-
so de unos activos declarados, lo que llevé al 6rgano judicial a considerar al recurrente —con un razo-
namiento no arbitrario ni irrazonable y en consecuencia sin violacién al derecho a la tutela judicial
efectiva ni de ningun otro— como autor de los delitos tipificados en el (anterior) articulo 349 CP.

La sentencia de la AP de Barcelona fue finalmente confirmada por &8Th&anifestando
éste que la funcion de la teoria del levantamiento del velo «es la de establecer qué hechos son rele
vantes para comprobar la tipicidad», sosteniendo nada méas pero nada menos también que «las for
mas del Derecho de Sociedades, de las que se valga el autor, no son decisivas y que la significaciol
tipica de las actuaciones individuales no puede ser neutralizada por ellas» y, por lo tanto, que nos
hallamos ante un criterio de verificacién de la tipicidad y, siendo asi, su aplicacién no paplica
sela conculcacion del principio de presuncion de inocencia. En suma —dijo— se trata de un modo de
valoracion de los hechos a fin de verificar la adecuacion tipica del supuesto de hecho a partir de la
realidad material y descartando la ficcion urdida por el sujeto y no de aplicacién analdgica (prohi-
bida por contraria al principio de legalidad) ni de presunciones (inversiones de la carga probatoria)
relativas a la titularidad de los activos.

En el FJ 2 de la sentencia del TS se sefial6 que el ocultamiento de la elusién realizada no cons-
tituia elemento del delito fiscal ni tampoco circunstancia agravante, razén por la cual pueden con-
fiarse los detalles de la ocultacion a participes no sujetos pasivos tributarios (a los que la referida
sentencia considera cooperantes necesal®8simismo, en su FJ 3 dice: «... la jurisprudencia de
esta Sala ha venido reconociendo que las posiciones formales de una persona, dentro o fuera de ur
sociedad, no pueden prevalecer sobre la realidad econdmica que subyace a la sociedad. La jurispru
dencia ha tenido en cuenta que las formas del Derecho de sociedades no pueden operar para enc
brir una realidad econémica de relevancia penal, y por ello ha admitido que los tribunales puedan
"correr el velo" tenido por una sociedad para tener conocimiento de la titularidad real de los bienes
y créditos que aparecen formalmente en el patrimonio social»

SERRANO GONZALEZ DE MURILLO Y MERINO JARA, 110en un primer momento, reconocen que
esta doctrina esta llamada a constituir un valioso instrumento en la lucha contra el fraude fiscal.
Asimismo, apuntan que en el plano legislativo es significativa la reforma operada en el afio 1995

107 STC, Sala 2.2, N.° 4065/1994, de 21 de marzo de 1995.
108 STS de 20 de mayo de 1996 (Ponentei®ALUPO ZAPATER).
109 SerrANO GONZALEZ DE MURILLO J.L. y MERINO JARA |. Levantamiento del velo ... op.qiég. 5.

110 gerrANO GoNZALEZ DE MURILLO J.L. y MeRINO JARA |. «El "levantamiento del velo" en el marco de la defraudacion
op. cit.pags. 683-686evantamiento del velo ... op..qiag. 4.
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sobre la LGT, en cuanto introdujo la agravante después recogida en el nuevo CP (art. 305.1.a) de I¢
«utilizacion de persona o personas interpuestas de manera que de oculta la identidad del verdader
obligado tributario»111 De este modo —sostienen— el legislador ha tomado por fin conciencia del
problema existente y ha ofrecido al intérprete una apoyatura legal que antes pudiera pensarse qu
carecia. En efecto —dicen—, a partir de ahora la ley penal permite expresamente dejar de lado la fic-
cion de la persona interpuesta (que puede consistir en una sociedad) e individualizar la elusién que
se sirve de esa interposicion, considerandola cualificada precisamente por haber utilizado tal ficcion
ocultatoria.

No obstante, en un segundo momento, los autores apuntan que aun queda mucho camino po
recorrer dado que, si en la esfera civil el TS se esta mostrando cauteloso, mas lo sera l6gicament
en el area penal-tributaria.

Sefalan que la problematica es de indole probatoria y, en este sentido, plantean los supuesto
de socio Unico con participacion aparente de socios y las sociedades de accionariado restringido po
relaciones familiares o de dependencia laboral.

En algunos supuestos —que reconocen como infrecuentes— la sociedad esta formada por ur
solo socio (sociedad unipersonal), que ademas controla la gestion, siendo que en ellos no represer
ta problema la atribucién de responsabilidad —a titulo de autor— de la persona fisica oculta una vez
dejada de lado la ficcién societaria. Sin embargo, sefialan que los supuestos mas frecuentes sera
aquellos en los cuales, pese a la existencia de algunos o numerosos socios, se podra demostrar -
menos indiciariamente— que la participacién de todos ellos, menos uno, es simplemente aparente ¢
gue son meras figuras decorativas cuya Unica mision consiste en desviar la atencion del verdaderc
titular de los activos sociales. Pruebas indiciarias al efecto —como se sefiala en Derecho Comparado-
pueden venir dadas por la confusién de patrimonios o esferas entre la sociedad y uno de los socios
o la insuficiencia de capital con el que se ha dotado a la sociedad en comparacién con el «xambicio-
so» objeto social propuesto, el incumplimiento de las formalidades de la vida societaria (falta de
asambleas, de contabilidad o no emitir acciones). Aqui —sostienen— se puede prescindir de la forme
societaria —sin reparos desde el punto de vista del principio de culpabilidad— atribuyendo la respon-
sabilidad a titulo de autor al auténtico sujeto pasivo del tributo. La responsabilidad de los socios por
forma se derivara de su intervencion en el hecho principal del evasor autor, bien sea a titulo de par-
ticipes necesarios (imponiéndoles en este caso la misma penalidad que al autor, articulos 28.b y 6:
CP), bien de cémplices (penalidad inferior en grado, arts. 29 y 63 CP), dependiendo de que se con-
sideren imprescindibles o no sus aportaciones al hecho.

111 sefalan que la cuestién se plantea en otros términos, obviamente, a partir de la reforma de 1995 (recogida en el nuevc
CP), mediante la que se introduce como agravante especifica «la utilizacion de persona o personas interpuestas de
manera que quede oculta la identidad del verdadero obligado tributario», la cual, en virtud del principio de irretroac-
tividad de la ley penal, no pudo ser considerada en esta sentencia. La nueva regulacién plantea —en casos como e
comentado en gque no el autor sino el participe realiza la agravante especifica— complejos problemas de teoria de la
participacion.
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El problema —prosiguen— surge en Derecho Penal y Procesal Penal cuando con fines defrau-
datorios se forma una sociedad compuesta por varios socios efectivos y otros varios meramen-
te formales y en el proceso no se alcanza a demostrar —siquiera indiciariamente, a partir del
patrimonio que en los medios financieros se atribuye a las distintas personas fisicas socios— la
participacion real de cada uno de ellos en la sociedad, o mejor, las cuotas tributarias reales de
las distintas personas fisicas las cuales resultan defraudadas mediante el abuso de la personal
dad social.

En estos casos, lo dificil seria individualizar los rendimientos de las distintas personas
fisicas:

a) Si se aplica un criterio de atribucién de cuotas por partes iguales se puede afectar el prin-
cipio de culpabilidad.

b) Otra solucion seria hacer responder a cada socio como autor de su propio delito fiscal y
como participe necesario de los ajenos, pero ello tampoco funcionaria pues se presupone
conocer la participacion de cada uno en los bienes de la sociedad ficticia, dato que es pre-
cisamente el que se desconoce.

¢) Finalmente, cabria hacer responder a todos los socios como coautores de un solo delito fis-
cal. Sin embargo, en los supuestos analizados no cabe entender que se haya realizado ul
anico delito fiscal, con lo cual no parece admisible la cotitularidad del hecho imponible
pues al faltar la infraccién comun no cabria hablar de coautoria.

Por ello —concluyen— en el delito fiscal «la doctrina del levantamiento del velo conduce a resul-
tados contraproducentes, ya que en lugar de conseguirse una mejor individualizacién de la respon-
sabilidad penal, se accede a un callejon sin salida que determinaria la ausencia de responsabilida:
penal de conductas evidentemente defraudatorias».

Ante esta situacion, proponen mantener la forma societaria y hacer responder a los socios de
conformidad con el 15 bis (hoy art. 31 CP) procurando que sean solo los socios culpables pues en
el Derecho Penal no existe responsabilidad solidaria. «Aqui —dicen— habria que mantener la forma
societaria y, si en relacion con los rendimientos sociales se han cometido elusiones fiscales, hacel
responder a aquellos socios que sean ademas administradores (de hecho o de derecho) o represe
tantes y por tanto personalmente responsables, en aplicacion, ahora si, del art. 31 CP, pues la res
ponsabilidad solidaria en el ambito del Derecho Penal, tal como ha recordado la STC 76/1990 es
inaceptable por contraria a la Constitucion».

Nuestra opinién sobre estas cuestiones requiere que previamente nos ocupemos de analizar l:
otra teoria que nos interesa: la teoria de la imputacién objetiva en Derecho Penal.
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3. LATEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA EN DERECHO PENAL

3.1. Un breve panorama sobre la evolucién de la teoria del delito.

Gracias a la superacion y posterior sustitucion de las concepciones antropolégicas por las con-
cepciones normativas, de manera sigilosa pero constante la dogmaética juridico-penal ha sufrido una
mutacién de sus institutos vertebrales, los cuales originariamente fueron elaborados en funcion del
fendmeno antropoldgico persona fisica, pero que se han ido ensanchando hasta el punto de abarc:
al fendmeno normativo-funcional (sistémico) que representa la persona juridica.

Esta situacién ha sido producto de las sucesivas crisis de las matrices disciplinares que han
propiciado la evolucién de la teoria del delito. La necesidad de la superacién de los prejuicios antro-
polégicos y naturalisticos dentro del sistema de Derecho (esencialmente normativo) y la insatisfac-
toria respuesta que brindan las concepciones tradicionales de los institutos elaborados por la teori:
del delito a la criminalidad de empresa, han sido factores que han provocado la crisis de la matriz
disciplinar sobre la que tradicionalmente aquélla se ha asentado.

El intento de superacion de dicha crisis ha venido de la mano, principalmente, de los replan-
teamientos de &IN y JAKOBS.

En todo caso, se debe tener presente que las explicaciones dogmaticas han estado y continda
dependiendo de un determinado contexto cultural y filos6fico que orientan el Derecho Penal. En este
sentido, la sintesis que expone/SA BACIGALUPO 112es de oportuna mencion para comprender las
sucesivas crisis de las matrices disciplinares y los replanteamientos que éstas han provocado en |
teoria del delito.

En el Siglo XIX la idea rectora de la sociedad configuraba el sujeto de Derecho Penal como
un sujeto éticamente responsable. Esta afirmacion tuvo como presupuesto la existencia de una volun
tad libre, con lo cual la culpabilidad fue concebida como culpabilidad de voluntad. Consecuentemente
la teoria del delito se desarroll6 como una teoria de la imputacidn de acciones. Este punto de parti-
da implicé que so6lo el hombre —por gozar de libre voluntad— podia cometer delitos.

Como reaccion a esta concepcién aparecio la Teoria del Bien Juridico (BIRNBAUM), segln
la cual el objeto propio del delito es un bien y no un derecho subjetivo. Esta nueva concepcion per-
miti6 mayor amplitud al Derecho Penal y a su vez di6 lugar al nacimiento de un nuevo paradigma:
el positivismo. Se present6 por tanto una nueva concepcién de la sociedad. No se trataba ya de un
sociedad de hombres individuales ni de la sociedad del contrato social.

112 BacicaLuPO S. La responabilidad penal de las personas juridi@msch. Barcelona, 1988, pags. 193y ss., 354 y ss.
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A partir de 3iERING la teoria del bien juridico adquirié una importancia trascendente. Segun
dicho autor el individuo es egoista y actlia para autoafirmarse. Se introducen asi elementos organi-
zativos en la idea de sociedad y ellos son los que permiten manejar el egoismo del individuo (palan-
ca menor: premio-coaccion; palanca mayor: sentido del deber-amor)HBrra Ja sociedad se
concibe como una persona, lo que permite configurar tres tipos diferentes de seres animados: los
animales, las personas y la sociedad (precisamente esta idea es la que hoy se encuentra en crisis
Esta perspectiva mas amplia sobre la idea del sujeto influencié algunas opiniones minoritarias a favor
de la responsabilidad penal de las personas juridicas: en el Derecho Prizexin, 6B el Derecho
Penal, V. LszT, HAFTER, BuSCHY SALDARA .

A partir de 1881, y por la obra de \MskT, se plante6 un nuevo horizonte del Derecho Penal,
seguln el cual el Estado y el Derecho existen por causa del hombre. Por ello, sostuvo —junto con
JHERING- que el Derecho Penal tenia que proteger intereses para cuya proteccion el Derecho ha
creado lasociedad. El delito se definia como un fenémeno natural y la accién era la humanay volun-
taria. No se renunciaba al elemento de la voluntad, pero se la concebia desde puntos de vista detel
minados. Los elementos de la teoria del delito eran: la modificacion antijuridica del mundo exterior
y la necesidad de un elemento subjetivo constituido por la culpabilidad en la forma del dolo o culpa.
La idea de culpabilidad como reprochabilidad no era posible en las dimensionessde YA ue
los conocimientos extradogmaticos de los que partia eran la sociedad (entendida como conjunto de
personas que actlan), la accion (como modificacién del mundo exterior circundante), y el Derecho
(como proteccidn de bienes juridicos o intereses). De ahi que el delito fuera el efecto malo que ese
actuar producia en el mundo circundante. Para poder imputar el resultado malo al sujeto se operabs
con el criterio de imputacién basado en la causalidad natural. El sentido de la accién dependia pues
de su incidencia en el mundo exterior, es decir, en el efecto que tenia sobre los bienes juridicos. El
efecto lesivo de un bien juridico tenia un sentido negativo.

Aproximadamente hasta 1930 —y a pesar de la influencia de la filosofia de los valores— estos
paradigmas iban a ser inatacables.

Dos nuevas corrientes iban a influenciar y modificar el paradigma del positivismo: por un
lado, los cambios de las elaboraciones sociolGgiasmbeErY, por otro, las concepciones filosofi-
cas de SHELER

La sociologia intentd6 comprender intepretativamente el actuar social. Se incluyé la herme-
néutica —a diferencia de lo que hacgiarING— para explicar causalmente sus desarrollos y efectos.
La accién social se concibié como un comportamiento humano entendido como actos positivos exter-
nos e internos vinculados con un actuar con sentido positivo. Lo importante no era ya el movimien-
to corporal sino el sentido que el agente le daba al actuar, el cual, para ser social, debia estar rela
cionado con el actuar de otras personas: no todo contacto entre personas tenia caracter social, sin
s6lo cuando se actuaba entre personas. Es decir, se estaba ante un hecho social en la medida en ¢
habia relacion interactiva de las personas. El sentido de la accion era lo que la convertia en social.
Se trataba pues de una idea normativa y no regida por las leyes de las ciencias naturales como habi
ocurrido hasta entonces.
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En filosofia se planteé la existencia también de una ética material y no sélo formal.

Nos encontramos aqui con un concepto de sociedad diferente al que sostesza Val
sociedad era una organizacion mas compleja donde la violacién de bienes juridicos podia no ser rele
vante para el Derecho Penal (cuestién de la adecuacion social). Este modelo de sociedad iba a dete
minar el sujeto del Derecho Penal que era un individuo cuya constitucion es cada vez mas comple-
jay, a su vez, con mas facultades que las que se le reconocian al sujeto infractor: el sujeto es capa
no solo de dirigir sus acciones sino también de dirigir sus motivaciones.

Estos cambios de paradigmas explican las transformaciones que sufririan las categorias dog-
maticas de la teoria del delito a partir del¥#L: la responsabilidad penal surgia como consecuen-
cia de la responsabilidad ética.

WELZEL apuntd que la funcion del Derecho Penal era una pretensién ético-social frente a la
sociedad, protegiendo bienes juridicos a través de determinadas exigencias a la voluntad (libertac
de voluntad) y protegiendo basicamente determinados valores éticos sociales de accion y de carac
ter. En este sentido, el aspecto subjetivo era lo que le daba sentido a la accién y la finalidad racional
de la accidn estaba en relacion con la decision de la accion. Por lo tanto, el tipo penal debia distin-
guir entre lo socialmente adecuado y lo que no lo era. Ello también tuvo como consecuencia que la
culpabilidad debiera incluir la conciencia de antijuridicidad (estos planteamientos tendrian efectos
en la teoria del error de prohibicion). El autor distingui6 la direccion, es decir, la finalidad de la
accion, de la decisién de actuar. Una cosa es dirigir la accion y otra distinta dirigir la motivacion.
Ello a su vez le permiti6 mantener con mayor rigurosidad la distincién entre antijuridicidad y cul-
pabilidad.

Esta concepcién no permitia una vision distinta de la responsabilidad penal de personas juri-
dicas (tal y como sostuvierom&scH, HARTUNG, LANGE, JESCHECK); siendo que las pocas opinio-
nes que intentan un reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas judiERs (W
RoTBERG, HEINITZ, HENKEL) Se volvieron a apoyar en las ideas de la teoria organica der{EG

El reivindicar a la prevencion como fundamento de la pena recibi6é el nombre de «funcio-
nalismox». Dentro de éste caben distinguir dos corrientes, una moderadta) §Rotra radical
(JakoBs). Ambas se caracterizan por la normativizacion del sistema y sus categorias pero se dis-
tinguen en el grado de absolutizacién del sistema metodolégico funcionalista, dando lugar a resul-
tados diferentes.

Asi, a comienzos de los afios seterdaiRR a través de su famoso escRigminalpolitik und
Strafrechssystem!3adopté una postura critica frente al sistema finalista elezid/.

113 yna vision actualizada del pensamiento deiRpuede verse endin C. Derecho Penal. Parte Gener&lundamentos.
La estructura de la teoria del delitbomo I. Traduccién y notas Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia
Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Civitas, Madrid, 1997.
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El replanteamiento dedXin dio lugar a un nuevo sistema (o matriz disciplinar) de la res-
ponsabilidad penal, en el cual era necesario incluir factores politico-criminales. A aguélla —dijo— no
es posible responder desde categorias puramente ontolégicas sino que las categorias se normativ
zany su legitimacion se fundamenta en razones politico-criminales. Es decir, que se encuentran jus-
tificadas por la teoria de la pena en la que se basan. La politica criminal, por su parte, requiere una
legitimacidon y ésta proviene de las teorias de los fines de la pena.

A partir de este planteamiento, se superaron los puntos de vista de la teoria juridica del posi-
tivismo, que se caracterizaba por excluir de la dimensién de lo social y de la politica de la esfera de
lo juridico. En su lugar, se reconoci6é que lo social y lo politico debian también ser considerados en
la esfera de lo juridico pero introduciendo en su nuevo criterio valoraciones politico-criminales en
las explicaciones de la parte general. Es decir, que los conceptos juridicos, en lugar de referirse a
categorias ontoldgicas, se refieren a resultados politico-criminales.

Lo anterior significa que se encuentran justificados por las teorias de los fines de la pena, es
decir, que estan legitimadas por la teoria de la pena de la que proviene. La exclusion de ciertos com-
portamientos a los que no se les puede imputar determinados resultados es consecuencia del princi
pio de culpabilidad. En este sentidaX® sostuvo que la necesidad abstracta de pena en el senti-
do de la prevencién general y del principio de culpabilidad son criterios politico-criminales rectores
del tipo penal.

Por otro lado, el autor rompid con la culpabilidad de los principios de la dogmatica ontolo-
gista para, en su lugar, considerarla desde el punto de vista de la prevencion especial. Por lo tanto
las causas que excluyen la culpabilidad en realidad no lo hacen ya que el poder obrar de otra mane
ra siempre se encuentra presente en el sujeto. Ello demuestra —en su opinién— que el obrar de otr.
manera no puede ser la esencia de la culpabilidad y la Gnica explicacién para ello la encuentra en los
criterios de prevencioén, fundamentalmente, de prevencion especial. Estas constataciones —que fue
ron expuestas muy claramente paxR— resultan muy importantes para una nueva concepcion del
principio de culpabilidad pues a ésta se le libera de una caracteristica que sélo se le puede atribuir ¢
la persona fisicdl14

A partir de los planteamientos deXn la discusién en torno a la culpabilidad de la persona
juridica debi6 facilitarse. No obstante, el autor sostuvo que habia de afirmarse la existencia de cul-
pabilidad en un autor cuando en el momento del hecho disponia de la posibilidad de comprender la
norma, esto es, si psiquicamente le era posible y —segun sus posibilidades de decision en compare

114 K aurmANN A. «Schuld und Pravention» @estschrift fiir Rudolf Wassermarit985, pag. 889, también puso en duda
el principio de culpabilidad como medida de la pena. Asi —dijo—, si la culpabilidad no es determinada como presupues-
to de un «reproche» —ya sea ético o social- sino es considerada bajo aspectos netamente funcionales relacionados co
los fines de la pena. Lo que se constata es la necesidad de excluir el reproche del contenido de la culpabilidad. Por un
lado porque se trata de una cuestion dificilmente comprobable en forma empirica y, por otro lado, porque siempre que
se trata de determinar la existencia de culpabilidad del sujeto opera con la hipétesis de cémo se hubiese comportado otro
en el lugar del sujeto, con lo cual se esta realizando una delimitacién normativa de la responsabilidad penal.
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cion de las de una persona adulta normal en la mayoria de las actuaciones— un comportamiento orien
tado en la norma. Asimismo, como el autor hizo prevalecer a la prevencién especial como justifi-
cante de la pena, el problema de la responsabilidad penal de la persona juridica seguia sin solucior

Un verdadero cambio con ese modelo de sujeto tuvo lugar a partir de las transformaciones de
las concepciones sociolégicas y filoséficas dentro de las cuales ha jugado un papel fundamental la
teoria de sistemas deiNas LUHMANN.

La traduccién del pensamiento deHumANN al &mbito juridico-penal lo realizékoss, en la
expresion mas radical del funcionalismo juridico. Este, si bien no esta pensado para resolver pro-
blemas de criminalidad empresarial, a la postre resulta ser sumamente Util en la consecucion de es
objetivo.

Segun dkoss 115el Derecho Penal se orienta a garantizar la identidad normativa. En este sen-
tido, no hay nada en la sociedad que no sea sustituible. Esto permite demostrar que el problema s
encuentra en la forma que la sociedad adopta y no en la determinada consolidacién para que el este
do de las cosas no cambie. Lo importante es la identidad de la sociedad reflejada en las normas y
consecuentemente, no en la proteccion de los bienes juridicos.

Esto explica que el delito s6lo se pueda explicar desde un punto de vista comunicativo. El deli-
to es una comunicacion falsa. Un sujeto comunica una norma que en realidad no existe. Esta comu:
nicacion falsa es la que se debe imputar al sujeto competente. Ello conlleva, a su vez, que la funciér
del Derecho Penal sea el mantenimiento de la confianza en la norma. Desde este punto de vista, co
la teoria de los sistemas comunicativos la pena ya no es un mal porque lo que en definitiva pretende
es dejar claro cual es el contenido de la norma. La teoria de la comunicacion rompe 0 pone en crisis
la idea de la pena como mal y da lugar al reaparecimiento de una nueva forma de entender la pre
vencioén general, es decir, en sentido positivo. No tiene nada que ver con la intimidacion de los auto-
res potenciales sino con una funcién del Derecho Penal que en absoluto requiere una verificacion
empirica. Desaparecen asi los problemas empiricos de demostracion pues la imposiciéon de una pen
sélo tiene sentido para ratificar el contenido de la norma y no para que sirva de ejemplo.

Esta redefinicion de la teoria de la funcion del Derecho Penal, a partir de la prevencion gene-
ral positiva, y la explicacion de la teoria del delito, desde la teoria de los sistemas comunicativos, da
lugar al surgimiento de una nueva teoria del delito diferente de la tradicional.

115 Cfr. Jakoss G. «Strafrecht». Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und idie Zurechnungs[2ieflage, N.° 43 y ss.
pag.148y ss. dkoss G. La imputacion objetiva en Derecho Peffehduccién Manuel Cancio Melia. Editorial Civitas,
Madrid 1996. dkoss G. Derecho Penal: Parte General: Fundamentos de la teoria de la imputa&cidedicion. Marcial
Pons. Madrid, 1997 adoBs G. «Responsabilidad penal en supuestos de adopcién colectiva de acuerdos». En AA.VV.
Responsabilidad penal de las empresas y sus érganos y responsabilidad por el producto ... op. cit. pag. 75y ss. Analizando
sus planateamientos/ZaLbIA ESPINAR J.M. «Las penas previstas en el articulo 129 del Cédigo Penal para las pesonas
juridicas (consideraciones tedricas y consecuencias practicasjevista del Poder JudiciaN.° 46. Segundo trimes-
tre de 1997, pag. 327 y ss., especialmente, pag. 338 g 56.GANDARA VALLEJO B. El sujeto ... op. cipag. 49y ss.
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En este sentido, el proceso de analisis es diferente detideMNoO se debe ontologizar los
objetos de las normas sino normativizar los conceptos de la dogmatica. Esto tiene como consecuenci:
una nueva teoria de la accién desde que la accion es el comportamiento exterior evitable se trata dt
lo qué es un sujeto en general y no de como éste actla, sino de lo que para éste es su mundo ci
cundante y de como pueden imputar al sistema las modificaciones del mundo circundante.

En el &mbito de la tipicidad esta modificacion da lugar a que los principios del riesgo permi-
tido, la prohibicion de regreso y el principio de confianza impliguen una modificacién del mundo
circundante. Por lo tanto, también se desvanece la tradicional diferencia entre acciéon y omision. Lo
gue importa no es hacer o no hacer sino haber actuado conforme al deber. Lo determinante es si e
sujeto cumplié o no con el rol que le tocaba cumplir en la sociedad. Importa si la modificacién en
el mundo exterior es consecuencia de como se organizé el ambito de competencia del sujeto.

En este contexto, el principio de culpabilidad adquiere una funcién totalmente diferente de las
gue se le han reconocido hasta el momento. La culpabilidad es la demostracion de la falta de fideli-
dad al Derecho por parte del autor. A pesar de que el concepto de culpabilidecbgagbpone
no se encuentra vinculado a ninguna forma de reproche —excluyendo asi la necesidad de fundamen
tar una respuesta sobre la libertad de voluntad— insiste en que la culpabilidad se relaciona con liber-
tad, pero no se trata aqui de la libertad de voluntad sino de la libertad de autoorganizacion o auto-
conduccion, esto es, de la de administrar el &mbito de la propia organizacion. En este sentido, la
culpabilidad no es una cuestion de alternativas de accion del sujeto (por ello ya no importa la exis-
tencia o no de la libertad de voluntad). Es un problema de la sociedad: si ésta tiene o no alternativas
para tratar a los que cometen delitos.

Desde estos huevos puntos de partida se puede sostener que la persona juridica es un sisten
compuesto por su estatuto y sus érganos (sistema social), que dicho sistema se puede comunicar fa
samente y que frente a dicha comunicacion falsa el sistema juridico reacciona imponiendo una pena
para reafirmar la vigencia de la norma infringida. En este sentido, el concepto de culpabilidad de
JakoBs supera el ambito del estrictamente normativo y se coloca en el plano funcional.

3.2. Evolucion de los criterios de imputacion penal.

En la teoria clasica del delito —y como consecuencia de sus planteamientos filoséficos— priva
la teoria causal. Asi, el problema causal se convirtié en el problema central de la teoria del tipo, el
cual no podia verse desde el punto de vista juridico sino desde una vision cientifico-natural. El plan-
teamiento clasico —no obstante— era cuestionable si atendia el hecho de que la tipicidad es un con
cepto juridicol1é

116 véanse MRTiNEZ EscamiLLA M. La imputacion objetiva ... op. gitgs. 4-5, 10-11 &N C. «Derecho Penal ... op. cit.
pags. 346-347, KrGeERE. Derecho Penal ... op. cjgags. 108-109 BicaLupo E. Manual ... op. citpag. 95.
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Ante esta objecion, surgio la teoria de la equivalencia de las condiéidhkgizada por pri-
mera vez por Johm8aART MiLL (1843) y desarrollada por el procesalista Juliossér, fue lleva-
da al Derecho Penal poeiRH VON BURI.

Esta teoria parte de la premisa de que s6lo por excepcién una consecuencia es resultado d
una Unica causa. Por regla general, la consecuencia es la reunion de diversos antecedentes (cada u
de las condiciones de la consecuencia debe ser considerada como causa y todas poseen un valor eq
valente, siendo que ninguna tiene una importancia superior). Asi, todas las condiciones del resulta-
do se consideran equivalentes y de ahi que la teoria de las condiciones recibiera también el nombrt
de teoria de la equivalencia. Caso de que varias acciones constituyan condiciones del resultado, toda
ellas seran causales puesto que en el seno del concepto de causa no es posible distinguir entre ca
salidad juridico—penalmente relevante e irrelevancia. La formulacion de esta teoria utilizé un con-
cepto muy amplio de causa, resultando tipica toda accién que condicionase el resultado aunque ellc
sélo fuera de forma remota. La limitacién de esas consecuencias se llevaba a cabo en el ambito d
la culpabilidad por medio de la valoracion de la previsibilidad del curso causal concreto. Esta teo-
ria, no obstante, fracasoé a la hora de explicar los delitos cualificados por el resultado (principalmente
porque elersari in re ilicita—ser culpable por todas las consecuencias de la accién— desaparecio en
1953 en Alemania —con el art. 18 CP—y en 1983 en Espafia —con la exigencia de al menos culpa par.
sancionar con pena mas grave una especial consecuencia-).

Los excesos de teoria de la equivalencia de las condiciones se intentaron modular con las «teo-
rias individualizadoras de la causalidad», que distinguian entre causa y condicién. Sin embargo, ésta:
no lograron su objetivo.

También fracaso la «teoria de la causacion adecuada», segun la cual sélo era causa la qu
seguln la experiencia idénea podia producir el resultado. Ello, porque una teoria causalista no podie
hacerse depender de la previsibilidad o conocimiento del autor.

VoN BuURI, para que no bastase con una mera relacion de causalidad en su determinacién, esta:
blecié algunos requisitos adicionales para que procediera la imputacion penal. De esta manera, e
dolo y la previsibilidad se formularon como correctivo de la equivalencia de las condiciones, exten-
diéndose esta solucién tanto en la doctrina como en la jurisprudencia.

También se intent6 delimitar la equivalencia de las condiciones a través de la antijuridicidad,
intento enfocado principalmente hacia los delitos culposos: una accion es contraria al deber de cui-
dado sélo en cuanto para el autor existiera la posibilidad de evitar el resultado mediante una con-
ducta conforme a derecho. Cuando ello no fuese viable, el comportamiento no seria antijuridico por
falta de evitabilidad.

117 gobre la teorfa de la equivalencia de las condiciones véarse@® «Derecho Penal ... op. Gitigs. 347-359 E3CHECK
H.D. Tratado ... op. citpags. 380-383. ErGERE. Derecho Penal ... op. cipags. 110-111. BicALupo E. Manual ...
op. cit.pags. 95-97. RresALvArRADO Y. Imputacion objetiva ... op. cppags. 8, 16-20, 30-31. MTiNEZ ESCAMILLA M.
La imputacion ... op. cipags. 6-9.
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A pesar de todos los esfuerzos correctivos la teoria de la equivalencia de las condiciones ésta
siempre extendia excesivamente el ambito de aplicacion de la tipicidad. Asi, muchos casos que no
debieron ser considerados como tipicos pasaron a serlo y sélo evadian la punicion a través de le
ausencia de antijuridicidad. Por todo lo anterior, la teoria de la equivalencia de las condiciones care-
ci6 de genérica aceptacion.

De forma paralela a la teoria de la equivalencia de las condiciones, surgi6 la teoctanele la
ditio sine qua nont18 Segln esta teoria, para que resulte causal, la accién ha de constitoin-una
ditio sine qua norel resultado: un acontecimiento es causa de un resultado cuando no puede ser
suprimido mentalmente sin que el mencionado resultado desaparezca.

La teoria de l@onditio sine qua nose propuso para explicar la causalidad en las omisiones:
seria causa de una omisidn aquel comportamiento que no podia ser mentalmente introducido al cursc
causal real sin que el resultado desapareciera. Sin embargo, ello implicaria manejar una causalidac
hipotética y de ahi que en realidad no se diera la relacion causal. Ademas, requeria una probabilidac
rayana en la certeza, lo cual suponia un trato distinto a los delitos de omisién (cuasicausalidad) en
relacion a los de accion: la omision surgia como tal sélo en un plano valorativo para destacar que
determinadas personas desplegasen una actividad diversa de aquella que juridicamente les era ex
gible. De esta manera, desde el punto de vista legal, no se negaba aqui la presencia de una accic
sino que se reprochaba el no haber realizado lo que era legalmente exigible. Si se entendia la omi:
sion como el desarrollo de una conducta diversa de la juridicamente esperada (concepto valorativo)
era innegable que en esa desobediente accidn existia un nexo causal. S6lo en este sentido podia s
entendida la causalidad de las omisiones.

Para 8HMIDHAUSER, 119]a discusion sobre la causalidad en las omisiones fue uno de los mas
lamentables problemas artificiales que se ha planteado el Derecho Penal en el Gltimo siglo.

Esta teoria tuvo mucha influencia en Alemania. No obstante, fue muy criticada por no resolver
los cuestionamientos sobre como suprimir un factor imaginariamente y determinar que el hecho no hubie-
se ocurrido o sobre cuando la concurrencia de fendmenos impedia la produccion del fé8ultado.

Los excesos de la teoria de la equivalencia utilizada sin correctivos y los defectos de la de la
conditio sine qua noltevaron a la formulacion de otra teoria: la de la causalidad adecuada o de la
adecuaciont2t

118 gopre esta teoria véasexi C. «Derecho Penal ... op. cjtags. 347-359 E3cHECKH.D. Tratado ... op. citpags. 383-
386. MauracH R./ZipF H. Derecho Penal ... op. cipags. 310-313. ®EsALvARADO Y. Imputacion objetiva ... op. cit.
péags. 10, 14-15y 27.

119 Citado por RYESALVARADO Y. La imputacion ... op. cipég. 48.
120 Cfr. RevEsALvARADO Y. La imputacion ... op. cipag. 43.

121 gobre esta teoria, véasexii C. «Derecho Penal ... op. gitags. 359-362£3cHECcKH.D. Tratado ... op. citpags. 386-
389. MezGERE. Derecho Penal ... op. cjpags. 113-115. BicaLurpo E. Manual ... op. citpags. 97-99. RrESALVARADO
Y. Imputacién objetiva ... op. cibadgs. 24-26. MRTINEZ EscamiLLA M. La imputacion ... op. cipag. 10.
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VoN BAR —en busca de un principio general aplicable a cualquier caso— propuso distinguir
entre causas y condiciones. Asi, una condicién adquiria la categoria de causa sélo cuando de acue
do con la forma como regularmente se desarrollan los fendmenos condujese a un resultado. El con:
cepto de previsibilidad era ajeno al planteamiento ale BAR.

Von KRIEsNno se limitd a aplicar el concepto de probabilidad propuesto @oB%R y con-

sider6 que la adecuacion de la causalidad requeria —complementariamente— la dominabilidad del
hecho. Este planteamiento generé una polémica sobre la forma como debia llevarse a cabo el juicic
de previsibilidad, sobre todo si se considerarian los conocimientos reales del agente o si se estima
rian los de un hombre medio. A la postre se arribd a una posicion ecléctica que exigia un juicio de
valor emitido con posterioridad a los hechos y con base en los conocimientos exigibles a la genera-
lidad de las personas (en este sentido era objetivo), pero incluyendo también los conocimientos espe
ciales que entonces poseia el autor (en este aspecto era subjetivo). Asi, se mezclaron aspectos obj
tivos y subjetivos y de ahi la dudosa utilidad de la teoria. Esta, ademas, no lleg6 a solucionar casos
en los cuales, pese a lo improbable del curso causal —y aun del resultado—, era innegable la exister
cia de una causa juridicamente relevante. Para esta teoria, bastaba que el resultado fuera probable
realizarse la accion a efectos de que ésta pudiera contemplarse como causa del resultado. El fundz
mento material de la teoria de la adecuacion residia en el hecho de que sélo la creacion de un ries
go juridicamente desaprobado podia corresponder al sentido de la norma prohibida. Asimismo, sélo
serian imputables aquellos resultados en que dicho riesgo se hubiera reéglHzado.

3.3. La teoria de la imputacion objetiva.

Empiezan a ser numerosos los estudios que se ocupan de la teoria de la imputacio@28bjetiva.

122 gobre las criticas de McUERa la teorfa de la causalidad adecuada véapsesRLvARADO Y. Imputacion objetiva...
op. cit.pag. 27. MRTINEZ EscAamILLA M. La imputacion ... op. cipags. 14-17 sefiala queebERCoON su «teoria de la
relevancia» (que es punto de partida de la imputacion objetiva a estudiar de seguido) sefialé que no sélo es importante
el nexo causal sino también la relevancia juridico-penal del nexo condicional. Ataca la teoria de la equivalencia porque
no toda condicién puede fundamentar la responsabilidad: en sentido juridico, no todas las condiciones son equivalen-
tes. Asi, la teoria de la adecuacidn es una parte esencial de la tipicidad penal, pero no como teoria de la causalidad, sinc
como criterio para decidir la relevancia juridica de un determinado nexo causal. No obstaateErs#le critico la
falta de fundamentacién de su teoria. Hoy, segun el criterio de probabilidad, se concibe a la teoria de la adecuacién junto
con la teoria de la relevancia, como métodos de delimitacion del &mbito de la imputabilidad objetiva (para excluir los
cursos causales completamente improbables).

123 yna primera aproximacion a lo que hoy se conoce como imputacion objetiva lakiza kobre una base filoséfica.

RicHARD HoNiG busca nexos causales relevantes e indiferentes pero no sobre una base filoséfica sino sobre una norma-
tiva. Asi, en un juicio sobre la alcanzabilidad o evitabilidad del resultazlogih diferencia de AREnz y el finalis-

mo) se aleja de la finalidad como elemento subjetivo para centrarse en el enjuiciamiento objetivo del &fontecer.
MARTINEZ EscamiLLA M. La imputacion ... op citpdg. 30 y ss. En Espafia, fue introducida en 1962 pm&ERNAT

OrDEIG E. Delitos cualificados por el resultado y relacién de causaljd#62, en cuya obra se previ6 la relacién entre

la lesion del deber objetivo de cuidado y resultado apuntando como Unico criterio valido al respecto del fin de protec-
cion de cuidado de la norma lesionada. Tratan el tema a nivel general, entre muckd3, Berecho Penal ... op. cjpag.

362y ss., MurRAcH R. y Zirr H. Derecho Penal ... op. cipag. 317 y ss.EdcHeckH.D. Tratado ... op. citpags. 388-391,
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El principio fundamental sobre el cual ésta se edifica fue formulado a comienzos del Siglo
XIX por HeGEL. Este plante6 que en sentido estricto sélo puede llamarse imputacién a aquello que
en una conducta puede ser reconocido como mio (unas consecuencias son parte de la configura
cion de la accién y otras consecuencias pertenecen a la modificacion que en el mundo exterior ha
causado el comportamiento). Por consiguiente, solo las consecuencias que pertenecen a mi con
ducta —como modificacion del mundo exterior— pueden serme imputadas, mientras que las con-
secuencias que no se derivan de mi conducta, sino de la ya producida modificacién en el mundo
exterior, no deben serlo.

Segun vimos, en las primeras etapas del Derecho Penal el dafio debia serle atribuido a quien
lo causé (criterio naturalistico). El problema que padecian estas concepciones era explicar la res-
ponsabilidad penal —que es un criterio juridico— a partir de criterios naturalisticos (la teoria de la
equivalencia de las condiciones era viable desde el punto de vista naturalistico pero inviable desde
el punto de vista penal@4

Recuérdese también que la teoria de la causalidad relevante intenté hacer una acotacion de |z
de la equivalencia, sin embargo, el problema para aquella teoria era determinar esa relevancia. A
pesar de esta deficiencia, la teoria dejé como aporte a la de la imputacién objetiva el sefialar que unz
persona sélo puede ser penalmente responsable cuando su conducta haya sido la que colocdé la cau
relevante —desde el punto de vista penal—- para la produccién del resultado. En consecuencia, a un;
persona sélo le sera imputado un resultado (en sentido juridico penal) cuando con su conducta haye
creado un riesgo juridicamente desaprobado que se realizase en dicho régultado.

Asi, acogiendo los puntos de vista de las teorias de la adecuacion y de la relevancia —segun
un criterio de probabilidad— para la restriccién de la responsabilidad juridico penal —excluyendo cur-
sos causales completamente improbables—, y con la ayuda de ulteriores argumentos, se desarroll6 |
teoria de la imputacion objetiva.

MIR Puic S. y MuNoz ConpEe F. Adiciones al tratado deedcHeck pags. 391- 394 sobre el estado de la cuestién en
Espafia BcicaLuro E. Manual ... op. citpags. 99-102. En monografias especificamente dedicadas al tema encontra-
mos: Akoss La imputacién objetiva. op. cit. Derecho Penal: Parte General: Fundamentos de la teoria de la imputa-
cién. 2.2 edicion. Marcial Pons, 199&YRSALVARADO Y. La imputacion ... op. cCiMARTINEZ EScAMILLA M. Imputacion
objetiva... op. cit.Jakoss G. Derecho Penal: Parte General: Fundamentos de la teoria de la imputatiedicion.
Marcial Pons, 1997. @BERNAT E. SHUNEMANN B. y WoLTER J. Omisién e imputacion objetivkacultad de Derecho
UCM, 1994. @esTAAGUADO M.P.Acerca de la tipicidad y de la imputacion objetiva segun el nuevo Codigo penal de 1995,
Tirant lo Blanch SL, 1996. W.FGaNEL F. Tipo penal e imputacion objetivEditorial Constitucion y Leyes S.A. 1995.
GANDARA VALLEJO B. Consentimiento, bien juridico e imputacion objetiitorial Constitucion y Leyes S.A. 1995.

124 | a subjetivizacion del injusto que hizoeWeL supuso el traslado de conceptos naturalisticos al plano juridico y des-
conocié que una determinada actividad s6lo debe ser calificada de injusta en cuanto lesione expectativas de comporta-
miento social. Asi, la distincion ente lo objetivo y lo subjetivo que debe hacerse dentro del Derecho Penal debe obede-
cer a parametros diversos de los puramente naturalisticos.

125 Cfr. RevEsSALvARADO Y. Imputacion ... op. cipags. 278-279.
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Inicialmente, ésta fue concebida para resolver determinados supuestos problematicos dentro
de la causalidad en delitos de resultado, especificamente, aquellos en los cuales el resultado sobre
venia aun cuando el agente hubiese adoptado comportamiento conforme 2 tielegrendientemente
de lo anterior, se pretendia elaborar una teoria general de la imputacion para los delitos de resulta:
do (tanto dolosos como imprudentes) desligada completamente del dogmal€ausal.

Fundamento de la teoria de la imputacion objetiva es la observaciéon deducida de la esencia de
la norma juridico-penal: sélo es objetivamente imputable un resultado causado por una accion cuan-
do dicha accién ha creado un peligro juridicamente desaprobado que se ha realizado en el resultad
tipico (este fundamento —recordemos— se hallaba también en la base de la teoria de la adecuacién).

La traduccién del pensamiento hegeliano al Derecho implica que a una persona sélo le puede
ser imputado aquello que constituya su obra y no aquello que sea resultado de la simple causalidad
de la mala suerte, o del destino. Asi, la imputacién se basa en el principio de autorresponsabilidad,
segun el cual cada individuo debe responder por sus propias actuaciones y no por las conductas d
los demas. De esta manera, el criterio sélo es aplicable en una teoria del delito donde la autorres
ponsabilidad pueda funcionar como principio rector, pero a través de mecanismos que permitan su
concreta aplicacién (esto, sin embargo, debe tratarse con cuidado porque puede llevar al intérprete
a un campo que corresponde al legislador).

126 para solucionar estos problemas#BRNAT y RupoLPHI adoptaron el criterio de «fin de proteccién de la norma» (para
delitos culposos): si el resultado producido no estaba dentro de los que querian evitar con el establecimiento del deber
que emana de la norma de cuidado el autor estara exento de responsabdidadpoRsu parte, elaboro la teoria del
incremento del riesgo (en un principio, aplicable sélo a los delitos imprudentes): se examina la conducta que cae dentro
del riesgo permitido, se compara con esta la forma de actuar del sujeto, finalmente se comprueba si la forma de actuar
del autor ha incrementado la probabilidad del resultado en comparacion con el comportamiento que hubiese sido correc-
to. Cfr. SUAREz GoNzALEz C. y Cancio MELIA M. Estudio preliminar al libroakoss G. La imputacién objetiva ... op.
cit. pag. 28.

127 guARez GonzALEZ C. y Cancio MELIA M. Estudio ... op. cipég. 38y ss., 45, 47, 62-63 sefialan gri@if K AUFFMANN,
CerezoMIR y GRACIA MARTIN critican el traslado de la imputacion objetiva de los delitos imprudentes a los dolosos.
Lo mismo hacen TRUENSEE CUELLO CONTRERAS SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, HIRscH, KUPPER El primero, por
la amplia inclusién de los conocimientos especiales, lo cual denota que se trata de un problema de tipo subjetivo. Los
dos ultimos, partiendo de los tradicionales conceptos de infraccion al deber de cuidado y la relaciéon de contrariedad a
deber o relacion de antijuridicidad (con los que no queda lugar para la imputacion objetRiI@EMESCAMILLA M.
La imputacién ... op. cipag. 123, por el contrario, indica que la creacion de un riesgo tipicamente relevante es un requi-
sito tanto del injusto doloso como del imprudente, siendo su contenido el mismo en ambas formas delictivas. Ello impli-
ca que ante la identidad bésica del tipo objetivo, ambos no se diferencian hasta llegar al tipo subjetivo. Los autores pri-
meramente citados indican ademas que el TS, en sus incios, sélo la aplicé a los delitos imprudentes (Sentencias de 2(
de mayo de 1981 y 5 abril de 1983), sefialan que la teoria de la imputacién objetiva es distinta de la de la causalidad, si
bien su contenido se identifica en ambas con la teoria de la adecuacién. Pero en la aplicacién a los diversos casos se brin
dan diferentes criterios y, por ello, existe una gran falta de homogeneidad. Asi, en las SsTS de 3 de junio de 1989 (asun-
cién del riesgo por la victima), de 13 de noviembre de 1989 (que conjuga riesgo permitido, fin de proteccion de la norma
y relacion de riesgo), de 12 febrero de 1993 (prohibicidn de regreso como limitativa de la imputacion objetiva del resul-
tado, dado que la victima habia reorientado el riesgo creado por el autor mediante su comportamiento) y de 21 de diciem-
bre de 1993 (donde se interpreta el 6 bis b) del CP anterior a la luz de la imputacion objetiva), también en SsTS de 15
octubre de 1992, 4 febrero 1993, 6 de abril de 1993; 7 de junio de 1993). Sin embargo —prosiguen—, desde antes el TS
venia utilizando criterios individuales limitativos de la responsabilidad de caracter normativo (exigiendo que para la rea-
lizacién de un delito la conducta culposa sea la causa de uno de aquellos resultados a cuya prevencion se dirige la norm
reglamentaria infringida), SsTS de 17 diciembre de 1964, 13 abril de 1979 y 18 septiembre de 1975.
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Lo importante de la teoria de la imputacidn objetiva es el apuntar que, siendo todos los deli-
tos conductas regidas por las reglas de la causalidad fisica, dicha causalidad no basta para la dedut
cion de una responsabilidad penal dado que no todas las acciones ni todos los resultados interesa
al Derecho Penal.

Asi, todo juicio de responsabilidad necesariamente supone la existencia previa de una causa-
lidad (que no puede ser suplida por una teoria de la imputacion). La causalidad es una condicion
minima pero no suficiente de responsabilidad. Mientras que la causalidad genérica debe provenir de
la correspondiente rama del saber cientifico, la causalidad concreta del Derecho Penal debe ser detel
minada por el funcionario judicial en cada caso especifico.

La teoria de la imputacion objetiva sirve para excluir resultados que no pertenecen a la accion.
Por ello, el resultado es vital para el desvalor de la acé®n.

Por otra parte, esta teoria trata de fijar los criterios normativos a través de los cuales un resul-
tado (en el que reside la lesién del bien juridico) es atribuible a un comportamiento.

No hay lugar en ella para una distincién entre los delitos de accién y los de omision, puesto que
lo que al Derecho Penal le incumbe como conducta es aquella actuacion con la cual una persona s
aparta de las expectativas de comportamiento social, generando con ello una defraudacién. Ni en e
plano naturalistico existen las omisiones, ni en el Derecho Penal resulta de utilidad la distincién entre
acciones y omisiones. La posicién de garante —utilizada anteriormente sélo en los delitos de omisién—
se utiliza ahora para toda conducta ilicita. Con ello, se regresa a un sistema penal unitario.

La idea de centrar el acento del juicio de imputacién en la faceta objetiva del suceso fue reto-
mada por RxIN en los afios setenta. Dicho autor senté las lineas basicas para la moderna doctrina
de la imputacion objetiva. Ello lo hizo reconduciendo la idea de la posibilidad de dominio a través
de un denominador comun representado por el principio del riesgo: a la luz del resultado, lo deter-
minante es saber si la conducta del autor cre6 o no un riesgo juridicamente relevante de lesion tipi-
ca de un bien juridico en relacion con aquél. Lo anterior, a través de ciertos criterios que excluyen
del ambito de tipicidad las acciones inadecuadas.

128 Cfr. RoxiN C. «Derecho Penal ... op. qitigs. 325-345£3cHECKH.D. Tratado ... op. Citpag. 389 y ss. EVESALVARADO
Y. Imputacién objetiva ... op. cipags. 38-39. MRrTINEz EscamiLLA M. La imputacién ... op. cipags. 19-22. $irez
GoNzALEz C. y Cancio MELIA M. Estudio preliminar al libroakoss G. La imputacion objetiva en el Derecho Penal
Traduccién de Manuel Cancié Melia. Editorial Civitas. Madrid. 1996, pags. 28 y 32.

129 | os parametros propuestos paii fueron:

a) La disminucién del riesgo (lo que reduce la probabilidad de una lesién no se puede concebir como dispuesto final-
mente respecto del menoscabo de la integridad corporal y, en consecuencia, no puede ser imputado).

b) Creacién o no de un riesgo juridicamente relevante (riesgo permitido y riesgos generales de la vida, la teoria de la
adecuacion y la problematica de las desviaciones del curso causal).

c) El incremento o falta de aumento del riesgo permitido (el incremento, dentro de los comportamientos alternativos
conforme a Derecho).
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Tanto AkoBs como RIscHintentan una sistematizacion de la imputacion objetiva entendién-
dola como «teoria del tipo objetivo». Ambos parten de criterios objetivos: s6lo comportamientos que
ex antese muestran peligrosos pueden ser objeto de desvaloracion por el ordenamieri® penal.

Concentrandonos enkbss, reiteramos que este autor ha emprendido una profunda recons-
truccion de la dogmatica penal, pues acusa a causalistas y finalistas de que sus teorias —inmersas ¢
el naturalismo— resultan absolutamente insuficientes en la explicacion del delito.

El fundamento dogmatico de su teoria pasa por superar la construccion de la teoria del delito
tan solo con base en datos naturalistas como el de la causalidad y el dolo.

Al autor lo mueve la idea de que el Derecho Penal halla su legitimacion en la prevencion gene-
ral positiva,131fundamento que es radicalmente distinto a los postulados tradicionaltdente:

Dados los defectos de las teorias de la retribdéfdnde la originaria teoria de la prevencion
especial, surgié como alternativa el planteamiento de la teoria de la prevencion Héhienglesta

d) La esfera de proteccién de la norma (fin de proteccién de la norma, destinado, basicamente, a abarcar casos de favo-
recimiento de autopuestas en peligro, puestas en peligro de un tercero con su consentimientos, dafios sobrevenidos
posteriormente, y casos en los que se produce un segundo dafio (inicialmente, s6lo se reservo este aspecto para hechi
imprudentes).

Dado el doble significado del entonces existente fin de proteccion de la nanmalddenominé «alcance del tipo».

Los criterios de BxIN se vieron como tales y no fueron considerados como una teoria general de la imputacion de los
delitos de resultado (modificadora de la estructura tipica del delito activo u omisivo; doloso e imprudente). Sobre todo
se aplicaron en el delito impruden@fr. SUAREz GoNzALEZ C. y Cancid MELIA M.«Estudio ... op. citpags. 32-35.
MARTINEZ ESCAMILLA M. La imputacion ... op. cipags. 30-38.

130 Cfr. SuAREZ GoNzALEZ C. y Cancio MELIA M. Estudio ... op. citpags. 52 y 68, con referencias a las similitudes y dis-
crepancias entre ambos autores.

131 gobre esta teoria CRoxiN C. «Derecho Penal ... op. cfidgs. 89-93, MurAcH R./ZiPF H. «Derecho Penal... op. cit.
pags. 87-88, 106-107, estas Ultimas con énfasis en los objetivos de la prevenciéon gernsgalEM<Derecho Penal
... Op. cit.pags. 371-373 e3cHECKH.D. «Tratado ... op. cipags. 94-95, 102-103

132 Cfr. Jakoss G. La imputacion ... op. cipags. 89-97.

133 | a idea de retribucion de la pena se apoya en tres presupuestos inmanentes: a) La superioridad moral de la comunidac
sobre el delincuente (que brinda la facultad del Estado para, con la pena, dar al culpable aquello que se merece). b) La
existencia de culpabilidad (que explica por qué la pena puede ser graduada de acuerdo con su gravedad). ¢) En princi-
pio, la posibilidad de concordar la gravedad de la culpabilidad y la magnitud de la pena (de tal forma que la condena se
sienta merecida tanto por el autor como por la comunidad). De la teoria retributiva, lo destacable es que exalta la nece-
sidad de graduacion de la pena, asi como los efectos sociales que provoca. Hoy, sin embargo, se considera ampliamen
te superada.

134 Esta teoria tuvo como principal exponentesagRsacH (1775-1833). El autor derivé esta teoria de la llamada teoria
psicoldgica de la coaccion que no ve el fin de la pena en la retribucién ni en su influencia sobre el autor sino en la influen-
cia sobre la comunidad, la cual —-mediante las amenazas penales y la ejecucion de la pena— debe ser instruida sobre la
prohibiciones legales y apartada de su violacién. En este sentido, la teoria tiene dos aspectos:

a) El negativo (entendido como intimidacién de otros que corren el peligro de cometer delitos semejantes); y,
b) El positivo (como la conservacién y el refuerzo de la confianza en la firmeza y poder de ejecucién del ordenamien-
to juridico).
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teoria tiene mucha influencia (aparte deswss en SHMIDHAUSER, HOERSTER. Sin embargo, tam-
bién tiene detractores (@\FF). 135

El hecho de quendoss parta de que la finalidad ultima del Derecho Penal sea la prevencion
general coadyuva a que en su planteamiento no encuentre obstaculo para admitir —entre otras cosas
la responabilidad penal de las personas juridicas. Veamos:

Jakoss sefiala que lo que caracteriza al comportamiento humano juridico-penalmente rele-
vante no es que lesione o ponga en peligro bienes juridicos (esto también sucede por catastrofe:
naturales, animales, etc.) sino su significado: «Averiguar y establecer lo que significa un determi-
nado comportamiento desde el punto de vista social constituyen el objeto de la teoria de la impu-
tacion objetiva»136

El autor que seguimos considera que lo penalmente relevante es el quebrantamiento de un rol:

El mundo social —dice— no esta ordenado de manera cognitiva (sobre la base de relaciones
de causalidad) sino de modo normativo (sobre las base de competencias). Por ello —prosigue- la

De ella derivan ventajas tales como:

a) El ejercicio de la confianza del Derecho.

b) El efecto de pacificacion que produce la sancién en la sociedad.

c) La exigencia de disposiciones exactas.

d) La demostracion de que no se debe renunciar a la pena incluso en ausencia de peligro.

Como defectos, sin embargo, también se le achacan:

a) El no incluir medidas para la delimitacién de la duracién de la pena.

b) Atentar contra la dignidad humana.

c¢) Sino se la limita por el principio de culpabilidad, a esta posicién le falta un criterio proporcional que limite la gra-
vedad de la pena a imponer.

La misma légica de la intimidacién lleva a considerar que mientras mayor sea la gravedad de las penas que se imponen
en atencion a la impresién que produce en la generalidad mayor debe ser también su eficacia. Pero realmente no es le
pena mas grave sino la mas justa en relacion con lo injusto del hecho y la culpabilidad del autor la que incide en la cons-

ciencia juridica del pueblo como fuerza configuradora de costumbres. Sobre estafteRolan C. «Derecho Penal

... Op. cit.pags. 89-93. MurAcH R./ZiPF H. «Derecho Penal... op. cppags. 87-88, 106-107, estas Ultimas con énfasis

en los objetivos de la prevencién generaz®ERE. «Derecho Penal ... op. cit. pags. 371-3#3cdeckH.D. «Tratado

... Op. cit.pags. 94-95, 102-103

135 Roxin C. Derecho Penal ... op. cipags. 99-103, como defecto comin a las teorias preventivas, apunta el no contem-
plar el principio de culpabilidad como medio para la limitaciéon de la pena. Indica ademés que si bien en teoria nada
impide que la pena esté por debajo del grado de culpabilidad lo que no puede en ningln caso es sobrepasarlo. De est:
manera, sefiala a la pena como servidora a los fines de las prevenciones especial y general, limitada en su magnitud po
la medida de la culpabilidad, pudiéndose quedar incluso por debajo de este limite en tanto lo hagan necesario exigen-
cias preventivo-especiales y a ello no se opongan las exigencias minimas preventivo-generales. En el mismo sentido
MAURACH R./ZipF H. Derecho Penal ... op. cppag. 109 y ss.

136 simplificando: se trata de delimitar comportamiento socialmente adecuado y comportamiento socialmente inadecuado,
una vez realizada esta delimitacién queda determinado cual es el comportamiento que se exige de una persona en cad
contexto. dkoss G. La imputacion ... op. cipags. 11-12.
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equiparacion entre delito y lesién de un bien juridico (empezando por la omisién donde no todos

responden sino solo el obligado en posicion de garantia) ya no resulta suficiente. El derecho a la
libre organizacion conlleva como sinalagma el deber de ocuparse de que dicha organizacion no
resulte lesiva.

Por ello —dice— la construccion del delito no debe hacerse tan sélo con base en datos natu-
ralistas (como la causalidad o el dolo) pues lo esencial debe ser el quebrantamiento del rol gené-
rico de toda persona de reclamar derechos y de reconocer los derechos de los demas. De est
forma, cada comportamiento se debe regir por su contexto y es dentro de éste donde se debe valc
rar su significado!37

Se trata, en definitiva, de delimitar comportamientos socialmente adecuados. Una vez reali-
zada esta delimitacion, queda determinado cual es el comportamiento que se exige de una person
en cada contexto. Si la persona no cumple con esa exigencia, su comportamiento tiene un significa-
do delictivo. Quien se mantiene dentro de los limites de su rol no responde de un curso lesivo aun
en el caso en que hien pudiese perfectamente evitarlo: ninglin médico —ejenydas-Jksta
obligado a realizar semanalmente a sus pacientes revisiones getrales.

El rol es una abreviatura del ciudadano modelo en cada contexto, y esto es lo que la imputa-
cion objetiva del comportamiento debe determinar. No obstante, el hecho de que un comportamien-
to cause de modo cognoscible un resultado pernigi@ssenada significa, pues puede que en el
contexto el comportamiento adecuado competa a otra persona.

En definitiva, lo decisivo es definir al sujeto que actla en sociedad y al que le es imputa-
do su comportamiento, pues esta definicién ofrecera las pautas necesarias para interpretar obje
tivamente dicho comportamiento, decidiendo cuales de sus conocimientos individuales son rele-
vantes 139

Para dkoBs 140s6lo aquello que es objetivamente imputable puede denominarse accién. Por
consiguiente, desde el punto de vista del Derecho Penal no se plantea la cuestién acerca de si un
accion se ha producido de manera objetivamente imputable sino si un suceso, por ser objetivamen:
te imputable, constituye una accién juridico-penalmente relevante.

137 La imputacién como forma existe desde los inicios de la cultura humana, pero imputacién como contenido depende del
contexto social; por consiguiente, la imputacion objetiva del comportamiento es imputacion vinculada a una sociedad
concreta.

138 Jakoss G La imputacion ... op. cipags. 101-109.
139 Cfr. SUAREZ GoNzALEZ C. y Cancio MELIA M. Estudio ... op. citpags. 59 y 67.

140 Jakoes G.La imputacién objetiva en Derecho Perfaduccion Manuel Cancio Melia. Editorial Civitas. Madrid. 1996.
péag. 100. Véase tambiém¥sALvARADO Y. La imputacion ... op. cipag. 60.
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El Derecho es un generador de expectativas a nivel social cuya inobservancia es considerada
como una defraudacién. No a todas las personas les son exigidas las mismas conductas pues sol
una diversificacion de funciones puede permitir la subsistencia de un conglomerado tan complejo.
Cada persona esta obligada solamente a cumplir aquellas funciones que caen dentro de su ambito d
organizacion.

En el mundo social «no todo incumbe a todos» puesto que cada persona esta solo obligada ¢
comportarse de acuerdo con lo que la sociedad le exige. Como el individuo debe llenar las expecta-
tivas de comportamiento que permitan la arménica convivencia social, cada persona tiene posicién
de garante frente a esas expectativas, y cada vez que un individuo las defraude total o parcialmente
habré ingresado al campo de accion del Derecho Penal.

Por ello, en una sociedad todos somos garantes en relacion con determinadas actividades. Asi
la labor fundamental del Derecho Penal es la individualizacion de quien —por haber faltado a su posi-
cion de garante— lesiond los intereses sociales. Debe quedar claro que la accién naturalistica —con €
factor intencional que le es inmanente— no es negada por el Derecho Penal, s6lo que su interés no s
centra en el sentido naturalistico de la conducta sino en su significacion social. De ahi que el con-
cepto de accién dewoss permita abarcar también a las personas juridiéas.

Al concebir el injusto como expresion de sentido incompatible con la norma, esto es, como
perturbacion social, la imputacion se divide en dos niveles:

a) La calificacion de un comportamiento como tipico (imputacién objetiva del comporta-
miento).

b) La constatacién —en los delitos de resultado— de que el resultado producido queda explica-
do precisamente por el comportamiento objetivamente imputable (imputacién objetiva del
resultado).

La determinacion del quebrantamiento de la norma se produce en el ambito del tipo y es pro-
visional.

141 No desconocemos la existencia de un concepto negativo de adeiaBekt (1922) es el que utiliza por primera vez
el concepto negativo de accién (abarcando tanto la accion como la omision) y que consiste en «no evitar lo evitable en
posicién de garante». Aplicando el principio de evitabilidagrs (1968): «al autor se le imputa un resultado si no lo
ha evitado aunque podia evitarlo y el Derecho se lo exigieoss(1974) para los delitos de resultado sefiala que con-
ducta es «provocacion evitable del resultadaHRBNDT (1979): «no evitacion evitable de la situacion tipica». Sin
embargo, dicho concepto resulta de poca utilidad y por ello preferimos hacer la referencia doctrinal dexes@lo R
Derecho Penal ... op. cipags. 247-249.
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Finalmente, s6lo con la afirmacion de culpabilidad se puede hablar verdaderamente de un ata-
gue a la vigencia de la norma.

Estos —segun el autor que seguimos— son los fundamentos de la imputacién objetiva:

a) Los seres humanos se encuentran en el mundo social en condicién de portadores de un
rol.

b) Entre autor, victima y terceros —segun los roles que desempefien— ha de determinarse a
guién compete —por si solo o en conjunto con otros— el acontecer relevante; es decir,
quien ha quebrantado su rol —administrandolo de modo deficiente— responde juridico-
penalmente.

¢) Esto rige tanto respecto de hechos dolosos como de hechos imprudentes, sélo que en los
dolosos el quebrantamiento del rol es tan evidente que no necesita la explicacion que requie-
ren los imprudented42

Por otra parte, los roles también funcionan como limites de responsabilidad (ello tanto en la
comision como en las posiciones de garantia implicitas en la omision).

Por eso, el autor describe esos limties:

a) No forma parte del rol de cualquier ciudadano eliminar todo riesgo de lesién de otro: exis-
te un riesgo permitidd43

b) Si bien el comportamiento de los seres humanos se entrelazan, no forma parte del rol del
ciudadano controlar de manera permanente a todos los demas pues, de otro modo, no serii
posible la division del trabajo: debe existir un principio de confidiza.

¢) El caracter conjunto de un comportamiento no puede imponerse de modo unilateral-arbi-
trario. 145

142 Jakoss G. La imputacion ... op. cipags. 89-97.

143 Cfr. Jakoss G. La imputacion ... op. cipag. 117 y ss. 141-143. Sobre el punto, véase tamhiérs RLvarRADO Y. La
imputacion ... op. cifpag. 85y ss. y 141 y ss.AriNEZ EscamiLLA M. La imputacion ... op. cipags. 61-77y 125y
ss.Cfr. también Rxin C. Derecho Penal ... op. cjpag. 371y ss. refiriéndose al hecho de que el riesgo permitido exclu-
ye la imputacion.

144 Cfr. JakoBss G. La imputacion ... op. cipag. 117 y ss. Véase tambiéavRs ALvaraDO Y. La imputacion ... op. cit.
pag. 141y ss.

145 Cfr. Jakoss G. Imputacion .... op. cipag. 17 y ss.
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d) Puede que la configuracién de un contacto social competa no sélo al autor sino también a
la victima.146

Como segundo escaldn de la imputacién objetiva, es necesario que el riesgo provocado por el
agente se realice en el resultado.

La doctrina es unanime en afirmar que para poder imputar un resultado a su autor no basta
con que conducta imprudente y resultado estén unidos por una relacion de causalidad. Entre ambos
debe existir un nexo especifico, de tal manera que el resultado pueda ser considerado la realizacior
del riesgo penalmente relevante creado por el ddfor.

Asi, como complemento de la imputacién objetiva, es indispensable que se analice el com-
portamiento del autor, no ya como un genérico portador de roles, sino como individuo. Este aspec-
to individual de la conducta escapa a las consideraciones genéricas propias de una imputacién obje
tiva, y debe ser analizado dentro del &mbito de la culpabilidad, a través de la que podria denominarse
«imputacién subjetiva».

De esta manera, el injusto atafie a la imputacién objetiva, y el aspecto individual de la culpa-
bilidad a la imputacién subjetiva.

Como la imputacion no se ocupa de consideraciones individuales, sino del analisis de expec-
tativas generales de comportamiento, el dolo no puede ser parte del injusto sino de la culpabili-
dad.

Ello no supone desconocer que toda conducta humana —naturalisticamente entendida— tiene
un componente intencional. Lo que ello en verdad supone es el reconocimiento de que la distincion
gue desde el punto de vista natural se hace entre lo objetivo y lo subjetivo no coincide necesaria-
mente con la diferenciacion que entre dichos conceptos hace el Derecho Penal. Por ello, la subjeti-
vidad —en cuanto hecho psiquico individual- pertenece a la culpabilidad.

146 Cfr. Jakoss G. Imputacion ... op. cipag. 17 y ss 173y ss. Véase tambiéniR C. Derecho Penal ... op. cipag. 387
y ss., RYESALVARADO Y. La imputacion ... op. cipag. 164 y ss.

147 Recordemos que en la imputacién objetiva la relacién de causalidad juega un papel secundario (ello porque la relacién
de causalidad es entendida como presupuesto para la imputacion objetiva del resultado y no como parte integrante de
ésta), sin embargo, en los delitos comisivos de lesidn constituye un requisito imprescindible para que el autor responda
en grado de consumacioén (tanto si es presupuesto o parte integrante de la imputacioraibjetira)NEz ESCAMILLA
M. La imputacion ... op. cipag. 165y ss. 168.BRESALVARADO Y. La imputacion ... op. cipag. 195y ss. y 298 y ss.

Roxin C. Derecho Penal ... op. cjtag. 373y ss.
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Las expectativas de comportamiento son predicables tanto de los delitos dolosos como de los
culposos. Asi, si comparamos, vemos que en el dolo existen los aspectos cognoscitivo (parte esen
cial de la imputacion objetiva) y volitivo (que atafie a la imputacion subjetiva). Por eso, una vez
conocida aquella representacion previa, no necesariamente esta satisfecho el aspecto subjetivo d¢
delito. 148

La culpabilidad es vista poross como atribucion segun las necesidades preventivo gene-
rales en lo que se denomina concepto funcional de culpabitidad.

De esta forma, sélo el fin dota de contenido al concepto de culpabilidad. El fin esta en la pre-
vencidn general positiva, entendida no como intimidacion sino como ejercicio de la fidelidad al
Derecho. El fin rector y determinante de la culpabilidad es la estabilizacion de la confianza en el
ordenamiento, perturbada por la conducta delictiva. Mediante la atribucién de la culpabilidad, y la
punicion ligada a ella, se confirmaria la confianza en la correccion de la norma. El delito frustra las
expectativas de la comunidad juridica y esa frustracién se compensa interpretando como fallo la con-
ducta frustrante, considerandola culpable y castigandola. La autonomia se atribuye como capacidac
en el caso de que resulte funcional y puede faltar cuando exista la posibilidad de asimilar el conflicto
de otra manera.

A esta concepcién se le han hecho multiples criti€@&n primer lugar, se dice que aban-
dona la funcion restrictiva de la punibilidad del principio de culpabilidad en atencion a la preven-
cion general. La punibilidad del particular no depende ya de circunstancias que radican en su per-
sona sino de lo que presuntamente sea necesario para el ejercicio de los ciudadanos en la fidelida
al Derecho, para la estabilizacion de su confianza en el ordenamiento (por ejemplo castigar a quien
no puede controlarse hasta tanto no se pueda curar o al delincuente habitodipt{a criticado
esta posicién por atentar contra la dignidad humana. Puede pensarse también que con esta posici¢
se incurriria en roces de constitucionalidad. También se critica esta posicién por cuanto no brinda
un parametro para establecer lo necesario para estabilizar la confianza en el ordenamiento siendt
gue la misma deja al arbitrio del legislador o del juez —en una vacilante inseguridad— lo que haya
gue entender por culpabilidad. Finalmente, se han vertido criticas que sefialan que si la Unica fina-
lidad es la establilizacion de las normas, el modelekiss3 se presenta como un sistema en el que
sera indiferente que las normas garanticen la libertad, o sean terrorificas como las de un estado tota
litario en el que se niegue la libertad y la dignidad de las personas.

Frente a la critica de la instrumentalizacién del sujetayrk ha argumentado, en primer
lugar, que no se trata de la conservacion de la identidad de un sistema social sin mas, sino de aque
lla identidad normativa de un sistema social diferenciado por un determinado sistema juridico.

148 RevesALvARADO Y. Imputacion objetiva ... op. cipags. 65-69.
149 gobre el mismo véasexbss G. Estudios de Derecho Penkladrid, 1997, pag. 73y ss.y 365 y ss.
150 Cfr. BacicaLuPo S. «La responsabilidad ... op. qitigs. 211-213.
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Asimismo, que no se trata mas que de la descripcion de los presupuestos del funcionamiento de le
sociedad. A su modo de ver, la descripcion no instrumentaliza sino que, en todo caso, pone de mani-
fiesto las instrumentalizaciones ya existentes.

En relacién a la pretendida vulneracion de la dignidad humakegsiresponde que no se

trata de la estabilizacion de la sociedad a costas de la libertad del sujeto. Argumenta que, precisa-
mente, el sujeto se encuentra presente en la medida en la que transmite comunicativamente, es deci
en tanto y en cuanto determina la autodescripcién de la sociedad. De esta manera, el sistema de |
sociedad es el que marca los limites del sistema juridico y, por lo tanto, no desaparecen en absolutc
ni la libertad del sujeto ni el limite de punibilidad. No es correcto —aclara— oponer las condiciones
de constitucion de la subjetividad a las condiciones de configuracion de la sociedad en el sentido de
«libertad» frente a «colectividad» ya que, en cualquier caso, desaparecen las condiciones empiricas
de la subjetividad si la sociedad no funciona. En ningdin momento esto significa que toda sociedad
gue funcione sea una sociedad en la que los sujetos obtienen sus derechos, sino sélo que —y esto
subrayado expresamente— sin una sociedad que funcione sélo tendremos un conjunto accidental di
individuos que por creencia de coincidencias vinculantes no conocen el mundo objetivo y, por ello,
no pueden sobrepasar el marco de sus sensaciones personales. El proceso comunicativo es detern
nante para poder hablar de sujetos libres.

En cuanto a que su sistema podria incluso amparar regimenes totalikanes,rdsponde
categ6ricamente afirmando que esta teoria no pretende presentar un modelo de Derecho Pena
deseable sinque describe el Derecho Penal diferenciado por la sociedad.

ReYESALVARADO 151resume las ventajas de la teoria de la imputacidn objetiva:

a) Separa los planos naturalisticos y normativos: si el Derecho Penal trabaja con concep-
tos valorativos, no tiene problemas con la omisién —como ocurre con las visiones natu-
ralisticas—, pues lo que interesa es la existencia de defraudaciones a las expectativas
sociales.

b) También se eliminan los inconvenientes propios de los delitos culposos, porque no desem-
pefia papel determinante la intencionalidad real o potencial como ocurre en el finalis-
mo.

¢) Perdera importancia la artificiosa y extensa discusion sobre si el desvalor de la accién es
mas 0 menos importante que el del resultado, pues en el plano naturalistico siempre habra
resultados como modificaciones al mundo exterior pero, en el juridico, habra resultados
pero como quebrantamiento de una norma o defraudacion de expectativas sociales penal-
mente relevantes.

151 RevesALvARADO Y. Imputacion objetiva ... op. cipag. 70.
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d) Pierde trascendencia la discusion sobre la necesidad de valorar la importancia del aspecto
subjetivo propio de las tentativas, en cuanto se distingue claramente entre la subjetividad
natural —que siendo inmanente a cada conducta humana, sélo interesa desde el punto de
vista naturalistico— y aquellos componentes subjetivos que poseen relevancia para el Derecho
Penal.

ReEYESALVARADO 152también destaca que la teoria de la imputacion objetiva no es mas que
la pretensién de dar una interpretacion moderna al juicio de imputacion propio del Derecho Penal,
despojandolo de un contenido exclusivamente naturalistico —ajeno a la ciencia juridica— para, en
su lugar, edificarlo sobre consideraciones de caracter social. Con esto —prosigue— se esperan supe
rar los inconvenientes derivados de concepciones estrictamente naturalisticas como el causalis-
mo y el finalismo. También sefiala que la teoria de la imputacién esta llamada a reemplazar lo
gue se ha denominado «el concepto juridico penal de conducta». En su lugar, se concluye que
para el Derecho Penal es accion toda causacion imputable. Asi, el concepto juridico penal de
accion surge cuando existe una conducta «injusta» y «culpable» a través de dos juicios: imputa-
cioén objetiva y subjetiva.

Por su parte, MRTINEZ EscamiLLA 153sefiala que la configuracién del nexo objetivo, que
ha de existir entre accién y resultado para que pueda afirmarse la responsabilidad del autor por
la lesién del bien juridico, constituye el objeto de la moderna doctrina de la imputacion objeti-
va. Coincide con RresALvARADO al indicar que con la teoria de la imputacion objetiva se inten-
ta la superacion definitiva del dogma causal en el Derecho Penal: para que un resultado pueds
serle atribuido a un sujeto es necesario (ya en el plano objetivo) que aquel constituya la realiza-
cion de un riesgo juridicamente relevante, cuya evitacion sea precisamente la finalidad de la
norma infringida.

Torio Lorez 154 afirma la imputacidn objetiva no es tan nueva, sélo que se pretende elevar
—mediante un proceso inductivo— ciertos principios generales a criterio dogmatico general. Sin embar-
go —agrega- la introduccion de criterios de imputacion del resultado al amparo de determinados caso:
en el ambito de la tipicidad no permite afirmar que se haya producido una reformulacién global de
la tipicidad a través de la teoria de la imputacion objetiva.

Quiza por ello, BAREz GoNzALEZ y CaNcIo MELIA 155 aclaran que no puede hablarse aun de
gue exista una teoria de la imputacion objetiva.

152 RevesALvARADO Y. Imputacion objetiva ... op. cipags. 12y 71.
153 MarTiNEZ EScAMILLA M. La imputacién objetiva ... op. gitigs. XXl Y 30 y ss.
154 Citado por 8ArRez GonzALEZ C. y Cancid MELIA M. Estudio ... op. citpag. 47.

155 gyARez GonzALEZ C. y Cancid MELIA M. Estudio preliminar al libroakoss G. La imputacion objetiva en el Derecho
Penal.Traduccion de Manuel Cancié Melia. Editorial Civitas. Madrid. 1996, pag. 21.
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No obstante, no podemos perder de vista la certera apreciacidr Beid156 en el sentido
de que ésta es la discusidon mas importante del Siglo XX sobre la base de la teoria del delito: cual es
el papel de lo objetivo y subjetivo de dicha teoria.

En sintesis —agrega-— la discusién gira en torno a dos cuestiones:

a) Si los criterios de seleccién son comunes a delitos dolosos e imprudenteR(gay F
JakoBs son idénticos).

b) Qué relevancia corresponde a la consideracién de los conocimientos del autor (para que el
juicio sea objetivo).

4. LA PROBLEMATICA PUNITIVA EN EL REGIMEN DE TRANSPARENCIA FISCAL:
PROPUESTA DE SOLUCION ATRAVES DE LAS TEORIAS DEL LEVANTAMIENTO DEL
VELO Y DE LA IMPUTACION OBJETIVA

La Ley 10/1985 corrigié una situacion de laguna que existia en las instituciones sancionado-
ras respecto del régimen de transparencia fis¢&ln ese sentido, con la reforma se dio nueva redac-
cion al articulo 88.2 LGT, el cual establecié una sancién del 20% de la diferencia entre las cantida-
des reales a imputar en la base imponible de los socios y las declaradas para las entidades sometid:
a transparencia fiscal. Si la infraccion recaia sobre imputacion de declaraciones, bonificaciones y
retenciones, la sancion era el 50% de la cuantia indebida.

MARTINEZ |zQUIERDO 158 criticé la solucion entonces adoptada, pues —dijo— se trataba de una
situacion discriminatoria ya que la transparencia fiscal no sélo es obligatoria (para prevenir posibles
elusiones fiscales) sino que, ademas, el mismo hecho (producido en la entidad y simplemente repro-
ducido en el contribuyente) se sancionaba doblemente. Era claro —decia— que solo podia ser sancio
nado el socio que tuviese conocimiento del fraude cometido por la entidad transparente.

En relacion con el delito fiscal, se hicieron importantes analisis sobre esta materia.

PeErez Rovo 159 sefial6 que «la actuacion de la sociedad, o de la persona fisica a través de la
cual ésta exterioriza su voluntad, declarando datos falsos relativos a los resultados que han de se
imputados a los socios no era susceptible de ser subsumida en el tipo del —entonces vigente— articu

156 Citado por $AREz GoNzALEZ C. y Cancid MELIA M. Estudio ... op. citpag. 65.

157 sobre dicha laguna véaseuS I1BorrA R. «Comentario sobre infracciones, sanciones y delito fiscal en el régimen de
transparencia fiscal». En Croénica Tributarid.? 41. 1982.

158 MarTiNEZ IZQUIERDOS. El delito fiscal ... op. cipag. 60.

159 perezRovo F. Los delitos y las infracciones ... op. giég. 183.
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lo 349 del Cddigo Penal, en cuanto que de dicha actuacién no se deriva directamente el perjuicio
econdmico para la recaudacion tributaria. Este perjuicio se produciria cuando los socios consigna-
sen en su propia declaracion las cantidades incorrectamente imputadas y en base a ello eludiesen
pago del tributo (IRPF o IS, segun los casos) o disfrutasen de un beneficio fiscal indebido.

Por su parte,A”2LARES RODRIGUEZ 160apunté que sujeto activo del delito no era el sujeto pasi-
vo de la obligacion tributaria, ya que la sociedad transparente estaria exenta de tributar por el IS 'y
era el socio el que lo lleva a cabo. Por ello, los socios serian los sujetos activos del delito de defrau-
dacién si en su actuacion dolosa cumplian los requisitos del tipo del —entonces vigente— articulo 349
del Cédigo Penal.

En este sentido —apuntaba—, era necesario distinguir entre los socios gestores o que estu
vieran al corriente del falseamiento de los datos declarados por la sociedad y los socios inocen-
tes que ignoren este hecho. En su opinion, los socios inocentes no podian incurrir en defrauda-
cién porque carecian del dolo requerido por el tipo penal para ello. En cambio, si apreciaba
conducta dolosa en la actuacion de los socios gestores por cuanto podrian responder de un deli
to de defraudacion tributaria referido a la elusién de pago de su propio tributo y a la obtencién
ilicita de beneficio fiscal.

Lo que no le quedaba claro era si los socios gestores podian responder de la actuacién lleva-
da a cabo por los socios inocentes, ello porque encontraba dificultad para apreciar que el tipo dolo-
so se hubiese cumplido al exigirse —segln su parecer— el conocimiento del importe de la cuota defrau
dada.

Concluyé que era bastante improbable que el defraudador conociera la situacion fiscal de los
socios y la incidencia que la base imponible ocultada por la sociedad transparente va a tener en su
respectivas cuotas impositivas.

Para evitar situaciones de impunidagkiEz Rovo 161 propuso considerar a los gestores como
autores directos de la defraudacién a su favor y mediatos de la defraudacion perpetrada por el socic
inocente.

Sin embargo, RLARES RODRIGUEZ 162sefialé que en ese supuesto el gestor debia conocer la
cuantia defraudada por el inocente, siendo este aspecto poco probable. En aquel momento, apunt:
ba la necesidad de una reforma legislativa que clarificara responsabilidades criminales de socieda-
des transparentes.

160 paLLARES RobRIGUEZ R. El delito tributario ... op. citpags. 297-298.
161 perezRovo F. Los delitos y las infracciones ... op.@g. 184.

162 pa_LARES RoDRIGUEZ R. El delito tributario ... op. citpag. 298.
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Con la modificacién del régimen de transparencia fiscal operada por Ley 43/1995, regu-
ladora del IS, y la LMF (art. 47.1 y 2Zf3la letra e) del articulo 79 LGT quedd redactado de la
siguiente manera: «e) Determinar bases imponibles o declarar cantidades a imputar a los socios
por las entidades sometidas al régimen de transparencia fiscal, que no se correspondan con le
realidad».

Correlativamente, el nimero 2 del articuloil@®emquedo redactado como sigue: «2. Las
entidades en régimen de transparencia fiscal seran sancionadas: a) Con multa pecuniaria proporcio
nal del 20 al 60 por 100 de la diferencia entre las cantidades reales a imputar en la base imponible
de los socios y las declaradas, sin perjuicio de la reduccién establecida en el apartado tres del articu
lo 82 de esta Ley. b) Tratdndose de infracciones cometidas en la imputacion de deducciones, boni-
ficaciones y retenciones, con multa pecuniaria proporcional del 50 al 150 por 100, de la cuantia inde-
bida de las mismas, sin perjuicio de la reduccién establecida en el apartado 3 del articulo 82 de este
Ley».

En la tipificacion de las infracciones contenidas en el articulo 79 e€) LGT se eliminé el inciso
final «en la parte en que dichas entidades no se encuentren sujetas a tributacion por el Impuesto sobr
Sociedades».

Correlativamente, en la regulacion de las sanciones contenida en el articulo 88.2 LGT se eli-
mind del primer péarrafo el inciso segun el cual se sancionaba a las entidades en transparencia fisca
«en la medida en que no estén sujetas a tributacion por el Impuesto sobre Sociedades.

En realidad, estos Ultimos incisos habia que entenderlos suprimidos ya por la LIS de 1995,
por lo que la supresion que operé por la LMF era puramente formal.

Recordemos que la nueva LIS somete a tributacién a las sociedades transparentes por la tota
lidad de la renta (hasta 1995 sélo tributaban por la parte de la base imponible correspondiente a los
no residentes).

De acuerdo conAecON Y TELLA, 164 hasta 1995 la sociedad transparente quedaba sometida
al régimen general de infracciones y sanciones por la parte de base sujeta al IS (la correspondiente
a no residentes), y al régimen especifico de infracciones y sanciones previsto para entidades trans
parentes Unicamente por la parte de la base imputada a los socios.

163 gobre este tema véansedon v TELLA R. y otros, Medidas fiscales ... op. cit. patfs42. Lamoca PErezC. «Infracciones
correlativas a los socios de sociedades en transparencia fisc@lart&ributaria. N.° 241. Febrero de 1996.

164 FaLcony TELLA R. y otrosMedidas fiscales ... op.cit. pAgtD-42.
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La reforma —apuntd— no supuso que el régimen especifico de los articulos 79 €) y 88.2 LGT
se aplicase a toda la base imponible sino que, pese a la supresion de los incisos mencionados, est
infracciones se referian sélo a la base o cantidades imputadas a los socios, con exclusion de la part
de la base que correspondiera a los no residentes que no se imputa por transparencia.

Segun su criterio, con el nuevo régimen concurrian tres sanciones sobre la renta imputada por
transparencia:

a) La sancion a la sociedad por no ingresar, ya que parece que este tipo de sanciones abarc
—desde el 1 de enero de 1996- la totalidad de la renta de la sociedad o, mejor dicho, la tota-
lidad del descubierto, y no sélo el porcentaje correspondiente a socios no residentes.

b) Las sanciones previstas en el articulo 88.2 LGT sobre las cantidades imputadas.

¢) Las sanciones correspondientes a los socios si como consecuencia de la imputacion de une
cantidad menor deja a su vez de ingresar.

Esta situacion le parecia inadmisible. Por ello agreg6 que el mantenimiento del tipo especifi-
co del articulo 79 e) junto con las sanciones del articulo 88.2 obligaba a entender que en el régimer
de transparencia fiscal no cabia —en principio— sancionar a los socios aunque éstos conocieran la dis
cordancia con la realidad de las cantidades imputadas.

En apoyo de esta interpretacion —dijo— juega el hecho de que tras la Ley 25/1995 ya no se
menciona a los socios de entidades transparentes entre los sujetos infractores del articulo 77.3. y
sobre todo, el hecho de que la falta de ingreso del socio se castigue en cabeza de la sociedad a tr.
vés de los articulos 79 e) y 88.2.

Asimismo, estimé que el socio que participaba en la gestién de la sociedad y no salvaba su
voto en los acuerdos al amparo del articulo 38.1 LGT, podria ser considerado responsable en cuan
to que habria colaborado en la comisién de la infraccién. Desde luego —apunt6— el socio que no se
atuviera en su declaracién personal a las bases y cantidades que le hubiera comunicado la sociede
transparente incurriria igualmente en infraccion grave.

Fuera de estos casos, estimd que cuando la falta de ingreso del socio se debiera exclusiva
mente a una imputacién incorrecta por parte de la sociedad, sélo se sancionaria a esta Ultima.

En nuestro parecer, en relacion con los ilicitos cometidos en el régimen de transparencia fis-
cal, deben distinguirse dos tipos de supuestos:

a) Aquellos en que estan presentes los presupuestos para aplicar la teoria del levantamientc
del velo.
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b) Aquellos en que la entidad transparente si ha mantenido independencia en relacién con el
socio.

Dada la proximidad existente entre el régimen de transparencia fiscal y la teoria del levanta-
miento del velo conviene clarificar sus respectivos ambitos de actuacion.

FaLcON Y TELLA, 165coincidiendo tanto cont&vPA SANCHEZ 166 como con ABINANA GARCIA
QUINTANA, 167 aclaré que la transparencia fiscal no debia ser confundida con la teoria del levanta-
miento del velol68

En primer lugar —decia en relacion con la legislacion originaria— porque la transparencia volun-
taria no implica abuso de la personalidad juridica. Asimismo, porque el régimen de transparencia
fiscal no redne tres caracteristicas que son predicables del levantamiento del velo:

a) Su caracter excepcional (limitado a los casos de fraude o abuso).

b) El caracter necesario (en virtud de la proteccién de intereses de terceros que implica el no
poder quedar al arbitrio del responsable del abuso).

¢) La necesidad de que el abuso sea probado por quien lo alega.

Asi las cosas —apunt6— el levantamiento del velo no puede identificarse con el régimen de
transparencia fiscal puesto que este Ultimo es:

a) Una prevision normativa general (que no implica desconocimiento de la personalidad juri-
dica).

165 FaLcon Y TELLA R. Andlisis ... op. cipag. 134 y ss.

166 srampa SANCHEZ L. Estudio sistematico del Impuesto sobre la Renta. Editorial de Derecho Financiero. Madrid, 1980,
pag. 267.

167 ALsiRaNA Garcia QUINTANA C. «La personalidad juridica societaria y el impuestoAriztes del CUNEF1978-1979.
Madrid, 1979, pag. 11y ss., especialmente, pag. 32. Del mismo autor, Prélogo a la aa@anNda J.La tributa-
cién de las sociedades en Espa?id.ed. Guardiana Publicaciones. Madrid, 1980, pag. 35. El autor sefiala que no hay
obstaculo para aplicar la técnica de la desestimacion de la personalidad juridica en el Derecho Tributario, pero sélo en
casos concretos de abuso de posibilidades de configuracion juridica, siendo que los supuestos de transparencia no sol
necesariamente casos de abuso.

168 para BLCON Y TELLA R.Andlisis ... op. citpags. 136 y 187, la técnica de la penetracién es también aplicable a las socie-
dades, pero solo en casos de fraude o abuso (asi se desprende de parrafo 2 del paragrafo 41 de la OTAy del paragraf
42 ibidem articulos 6.4 y 7 del CC espafiol sobre fraude o abuso. Pero existen normas especificas para el Derecho
Tributario en la LGT (el autor se refiere a las normas vigentes hasta antes de la reforma de la LGT de 1995) como el
articulo 25 (que recuerda el paragrafo 42 de la OTA) y el 24.2 sobre fraude de ley (aqui aun requeria eppreposito
bado de eludir, que no se exigia en Derecho Civil).
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b) En algunos casos, es voluntaria (hoy sélo rige el régimen obligatorio).
c) Aplicable a cierto tipo de sociedades.

d) No limitada a los casos de abusos de las posibilidades de configuracién juridica (aunque
en la mente del legislador pudo existir este objetivo).

€) No exige prueba del abuso del derecho.

SERRANO GONZALEZ DE MURILLO Y MERINO JARA 169 suman algunos argumentos a esta dife-
renciacién apuntando que la transparencia es una técnica legislativa mientras el levantamiento del
velo es una técnica judicial. Asimismo, agregan que en el campo tributario la doctrina del levanta-
miento del velo viene a representar algo asi como un estado embrionario de la técnica de la trans:
parencia necesaria, donde caben diversos supuestos de abuso de la personalidad juridica caracte
zados por su «atipicidad» y excepcionalidad; razon por la cual resulta extremadamente dificultoso
gue el legislador proceda a otorgarles un tratamiento especifico con vocacion de generalidad. Haste
tanto se produzca esa prevision normativa habra que probar, caso por caso, que se ha producido e
abuso de la personalidad juridica (prueba que no es exigible tratandose de la transparencia obliga
toria que es un régimen de tributacién en el que si bien no cabe duda de que ese elemento lo tien
en cuenta el legislador no llega a plasmarlo en su configuracién legal prescindiendo de él totalmen-
te). Ahora bien —concluyen- la propia realidad de la transparencia fiscal también puede ser cuestio-
nada por los tribunales, pues como dice la STS de 20 de mayo de 1996, «ni el régimen de transpa
rencia fiscal o mercantil impide a los tribunales "levantar el velo" societario para tener conocimiento
de la realidad econdmica subyacente».

Debemos apuntar que si bien esta clarificacion es la ideal entre ambas figuras, existen supuesto:
en los cuales el abuso que hace el particular de la personalidad diferenciada daria lugar a la aplicacié
de la teoria del levantamiento del velo a efectos de sancionar al verdadero autor del ilicito tributario.

Asi, para estos supuestos, la problematica punitiva en el régimen de transparencia fiscal debe
resolverse a través de la teoria del levantamiento del velo. Esto es, sancionando como autor a la pel
sona fisica que se oculta tras la entidad transparente con &nimo de defraudar —conducta en todo cas
agravada por la utilizacién de persona interpuesta—, y a los socios meramente formales a partir de st
consideracion como participes necesarios o cémplices.

Sino fuera el caso de aplicar la teoria del levantamiento del velo, esto es, cuando si existe una
diferencia entre la personalidad fisica del socio y la entidad sujeta al régimen de trasparencia, la teo-
ria de la imputacion objetiva es la que debe entrar en juego.

169 gerrANO GONZALEZ DE MURILLO J.L y MERINO JARA I. El levantamiento del velo ... op. giig. 675, Levantamiento del
velo ... op. citpag. 2.
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En la actualidad, al ser la entidad tansparente la Unica obligada a practicar retenciones, presenta
la declaracion, determinar la cuota y realizar el ingreso, es aquélla la Gnica que debe ser sancionada.

Si bien en esto coincido parcialmente carddN Y TELLA, Mis razones para realizar esta afir-
macién son distintas a las que vierte el referido autor:

Es a la empresa a quien la Ley obliga a determinar las bases imponibles (en el &mbito de las
infracciones) a retener y a realizar el ingreso (en infracciones y delitos). En este sentido, es a ella a
quien la ley le impone el cumplimiento de un rol y no a sus socios (en Derecho Penal no todo com-
pete a todos, se dice en la teoria de la imputacién objetiva).

En el supuesto de incorrecta determinacion de cuotas, la infraccién sélo puede ser cometida
por la empresa pues es ésta quien tiene la obligacion de determinarlas y, por tanto, de quien es exi
gible la conducta conforme a derecho.

En el supuesto de dejar de retener o de declarar e ingresar, la infraccién y el delito se perfec-
cionan (si se cumplen ademas los restantes presupuestos de los tipos) a partir de esta falta de retel
cion o de declaracion e ingreso por parte de la sociedad.

En este sentido, es el riesgo creado por la accién u omisién de la sociedad —quien incumple la
expectativa de cumplimiento de su rol- el que se realiza en el resultado.

En razon de lo anterior, la falta de ingreso que con posterioridad tiene lugar por parte del socio
no es penalmente relevante, ello, porque su conducta es consecuencia de la originaria falta de ingre
so por parte de la entidad transparente, siendo que no fue su accién (u omisién) sino la de la referi-
da entidad la que se realizé en el resultado.

La conducta del socio sélo es penalmente relevante cuando en el régimen de devoluciones que
priva en materia de sociedades transparentes las obtenga indebidamente.

En el ambito del delito, el perjuicio que representa para la Hacienda Publica la falta de ingre-
so de la diferencia entre la cuota calculada sobre el tipo proporcional del IS y la que resultaria de
aplicar la escala progresiva del IRPF, seria una consecuencia civil derivada del hecho punible.

En consecuencia, dicha cantidad podria exigirse a través de la accion civil resarcitoria que la
AT habria de promover contra la sociedgé.

170 sobre la problematica en esta materia véansgARDEZ OuBIRA A. «La responsabilidad civil en los delitos contra la
Hacienda PublicaxCronica TributariaN.° 75. 1995, pag. 14. bdioz Merino A. El delito de contraband®ranzadi.
Pamplona. 1992, p4g. 493 y ss. La AP de Barcelona en Sentencia de 25 de julio y 26 de septiembre de 1988 «El delito
en si mismo ... la Gnica consecuencia juridico-penal que produce es la pena, ya que, en realidad, la obligacion reparato-
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En el ambito de la infraccidn, si bien la accion civil no esta prevista expresamente, la dupli-
cidad de sanciones (por la determinacidn incorrecta de cuotas y por la falta de ingreso y principal-
mente por el hecho de que la sancién por la determinacion incorrecta de cuotas esté en funcion de
importe defraudado) resarciria a la Hacienda Publica del referido perjuicio econémico.

En el régimen de infracciones tributarias esta solucién no representaria ningan problema pues-
to que la empresa ostenta capacidad infractora (art. 77.3 LGT) y, en consecuencia, es ella la que sufr
la sancion.

ria tiene por causa la accion y la omision generadoras de un ilicito civil ... La deuda tributaria es siempre anterior a la
infraccion penal contra la Hacienda Publica ... es anterior en su origen, distinta en su naturaleza e independiente en sus
sustantividad al hecho criminal, de ahi que el delito, de caracter estrictamente formal, s6lo atente contra el trafico juri-
dico fiscal, y por tanto, carece de contenido patrimonial». En el mismo sentido AP de Barcelona de 22 de julio de 1988.
STS de 2 de mayo de 1988 (RJ 1988, 1520). Véanse también las SsTS de 21 de enero, 5 de noviembre y 3 de diciem:
bre de 1991. En esta Ultima se sefiala que «la cuantia de la defraudacion es un elemento del tipo objetivo que ha de se
fijada dentro del proceso, por cuanto la deuda resultante del expediente administrativo no pasa al debate judicial como
un elemento predeterminado, intangible e invariable, inmune a la contradiccion procesal; es aneja al delito y ha de impo-
nerse en la sentencia al responsable del mismo ... sin que el procedimiento administrativo impida exigir esta responsa-
bilidad, dado que el pronunciamiento penal ... provee a la Hacienda publica de un nuevo y Unico titulo —judicial- para
hacer efectiva la deuda tributaria». Asimismo, STS de 30 de enero de 1991: «la condena ha de extenderse a la indemni-
zacion de los perjuicios producidos al Estado por tal defraudacion por los intereses reclamados, excluyendo de lo que
aparece designado como deuda tributaria la sancién correspondiente, ya que se impone con el caracter de pena en la pre
sente resolucion, siendo responsable directo y subsidiario la sociedad en cuyo nombre actud6 ...». En dicha sentencia s¢
anula en casacion la de la AP de Barcelona de 25 de julio de 1988 en la que se negaba el ejercicio de la accién civil en
el delito de defraudacién tributaria por considerar que la Administracion se encuentra investida de ciertas facultades para
hacer efectivo el cobro de la deuda con independencia de proceso judicial. En el mismo sentido que el TS se ha mani-
festado la AP de Valladolid, de 25 de marzo de 1996, al sefialar que «establece el —anterior— articulo 19 CP que toda per-
sona responsable criminalmente de un delito o falta, lo es también civilmente, disponiendo los articulos 101 y ss. de
dicho cuerpo legal que la responsabilidad civil implica la reparacién del dafio y la indemnizacién de los perjuicios. En

el delito que nos ocupa, dado el bien juridico protegido, la responsabilidad civil ha de extenderse y proporcionar el resar-
cimiento de la deuda tributaria»UESN Y TELLA R. «Consideraciones criticas sobre la exigencia en el proceso penal

de la deuda tributaria: la necesidad de respetar lo previsto en el articulo 66.2 RGIT y en los articulos 9y 10 de la LOPJ».
Quincena FiscaN.° 11, junio 1988, pag. 7. El autor sefiala que la primera posicion parece aceptarse incluso por el Fiscal
General del Estado (Memoria publicadalepuestodN.° 23.° 1990, pag. 101), que Unicamente opone al mismo un
inconveniente de caracter practico: de prosperar la tesis de que el delito fiscal no engendra accién civil ejercitable junto
con la penal «el juez no podra proceder a los embargos correspondientes, con lo que es de suponer que los responsable
de tales delitos se apresuren a alzarse con sus bienes, accién que es de discutible encaje en el articulo 519 del (anterio
Cédigo Penal ... pues la deuda no es liquida hasta que no se determine en resolucion firme, y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo viene exigiendo reiteradamente la liquidez de la deuda para que la distraccién de bienes encuentre acomodc
en el 519 CP». El autor achaca a esa «conveniencia practica» —en que probablemente se fundamente la jurisprudenci:
del TS favorable a mantener la accién civil resarcitoria en delitos de defraudacién— ha sido superada pues el nuevo articu-
lo 257 del CP castiga como insolvencia punible no sélo el alzamiento de bienes en perjuicio de acreedores cuando exis-
ta deuda liquida sino también a quien con el mismo fin realice cualquier acto de disposicién patrimonial o generador de
obligaciones que dificulte o impida la eficacia de un embargo o de un procedimiento ejecutivo, incluidos los adminis-
trativos, iniciados «o de previsible iniciacion». En todo caso —apunta— nada impide la adopcién por la propia Administracion
de las medidas cautelares al amparo del articulo 128.3 LGT, con autorizacién del juez de instruccion, tal como exige el
citado preceptdbid. pags. 7-8. En relacién con la problematica de la responsabilidad civil de personas juridicas en el
delito de defraudacion véansei€o pe LA CAMARA P. «El delito fiscal en el &mbito de la imposicién sobre la renta de

las personas juridicas no debe alterar las posiciones juridico-subjetivas del tribu@u#néana FiscaN.° 11, junio

de 1988, pag. 11y ss.
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Sin embargo, no debemos perder de vista que en el &mbito del delito de defraudacion, quien

sufriria la sancién (por virtud del art. 31 CP) seria el administrador o representante de la persona
juridica.

Esta diversidad de tratamientos punitivos no parece poder justificarse por el simple traspaso
del umbral pecuniario que diferencia uno u otro estadio represivo.

Si se admite la capacidad penal de la persona juridica —tal y como se auspicia desde la teoria
de la imputacion objetiva— la solucion, si bien mantendria algunas diferencias, no seria tan dispar
como acontece en la actualidad.
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