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Objeto y Justificacion

Uno de los mayores problemas que se dan en la actualidad en
nuestra sociedad es el referido al fraude cometido a la Administracién
Tributaria, ya se trate del fraude de ley (hoy denominado conflicto en la
aplicacién de la norma) o del delito fiscal. Es por ello que una de las
cuestiones que mas ha preocupado a la Administracion tributaria durante

los tltimos tiempos, ha sido la lucha contra el llamado “fraude fiscal”.

Por ello, en este trabajo nos vamos a centrar en el analisis del fraude de
ley, en primer lugar, con el objeto de analizar su concepto, elementos y
caracteristicas, asi como su evolucién legislativa y regulacion actual en la
Ley General Tributaria, asi como la posicion doctrinal y jurisprudencial

sobre las cuestiones conflictivas que se planteen.

En segundo lugar, estudiaremos la Ley 36/20006, de 29 de noviembre,
de Prevencién del Fraude Fiscal, que surge con la finalidad de introducir
diversas modificaciones normativas destinadas a prevenir el fraude fiscal
y combatirlo siguiendo los objetivos del Plan de Prevencién del Fraude
Fiscal. Analizaremos las medidas recogidas en dicha Ley vy
comprobaremos el resultado obtenido desde su entrada en vigor, con el

fin de wver si las mismas han sido o no eficaces, consecuencia de lo cual,
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Objeto y Justificacion

veremos también las propuestas que efectian los expertos tributaristas

para la prevencion del fraude fiscal.

Por dltimo, y como consecuencia de esta violacion de los deberes
impuestos por las leyes fiscales, analizaremos el tipo penal del articulo
305 del Codigo Penal, comunmente conocido como "delito fiscal", asi
como los problemas mas importantes que surgen en su aplicacion, y que
han tenido en numerosas ocasiones dividida a doctrina y jurisprudencia,
e incluso, en algunos casos, se mantienen enfrentadas la doctrina del
Tribunal Supremo y la doctrina del Tribunal Constitucional. Todos estos
problemas que surgen del analisis de las propias caracteristicas del delito
tiscal, los estudiaremos, analizando también la soluciéon que ofrece la
jurisprudencia en cada caso. Asi, iniciaremos un recorrido por el delito
tiscal, analizando los principales problemas que se plantean en su
aplicacién, como por ejemplo, las diferentes modalidades de comision, la
imputacion de la autoria a los posibles implicados, las cuestiones sobre la
aplicacién del delito continuado, la excusa absolutoria derivada de la
regularizacién fiscal o las cuestiones que suscita el instituto de la
prescripcion, entre otros, estudiando también la postura de la doctrina y
las soluciones ofrecidas por la jurisprudencia, aportando, también, las

propuestas que consideremos mas interesantes.

Toda esta serie de circunstancias supone un cumulo de peculiaridades
que repercuten en la investigacion de estos delitos, que podemos
considerar especiales por los condicionantes que limitan su persecucion.
El delito fiscal, en particular, y los delitos contra la Hacienda Publica, en

general, participan, pues, de unas caracteristicas propias y singulares que
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Objeto y Justificacion

repercuten en los medios, modos, formas y objetivos de la investigacion

penal, que dificultan la instruccion sumarial.

Todas estas particularidades constituye el objeto de estudio de este
trabajo analizando, como decimos, las criticas propuestas por la doctrina
y la jurisprudencia de nuestros tribunales al respecto, acerca de todos los
problemas planteados y las soluciones que dicha jurisprudencia viene
ofreciendo en tales supuestos e intentaremos aportar nuestras propuestas

al respecto.
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Capitulo I.- Distincién entre fraude de ley y fraude fiscal o defraudacion a la Hacienda
Publica.

Capitulo I.- Distincidon entre fraude de ley y fraude fiscal o
defraudacion a la Hacienda Publica.

1.- El fraude de ley en Derecho Comun y en Derecho

Tributario.

El concepto de fraude de ley, en términos empleados por la STC de
10 de mayo de 2005, “nada tiene que ver con los conceptos de fraude o
defraudaciéon propios del Derecho Penal ni, en consecuencia, con los de
simulacién o engafio que le son caracteristicos. La utilizacion del término
fraude como acompanante de la expresion de /ey acaso pueda inducir al
error de confundirlos, pero en puridad de términos se trata de nociones
esencialmente diversas. En el fraude de ley (tributaria o no) no hay
ocultacion factica sino aprovechamiento de la existencia de un medio
juridico mas favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un
tin diverso, al efecto de evitar la aplicaciéon de otro menos favorable
(norma principal). Por lo que se refiere en concreto al fraude de Ley
tributaria, semejante rodeo o contorneo legal se traduce en la realizacién
de un comportamiento que persigue alcanzar el objetivo de disminuir la

carga fiscal del contribuyente aprovechando las vias ofrecidas por las
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Capitulo I.- Distincién entre fraude de ley y fraude fiscal o defraudacion a la Hacienda
Publica.

propias normas tributarias, si bien utilizadas de una forma que no se
corresponde a su espiritu. De manera que no existe simulacién o
talseamiento alguno de la base imponible, sino que, muy por el contrario,
la actuacion llevada a cabo es transparente, por mas que pueda calificarse

de estratagema tendente a la reduccion de la carga fiscal” (Fj 4).

Continua diciendo la sentencia que “mientras que la simulacion
negocial entrafia como elemento caracteristico la presencia de un engafio
u ocultacion maliciosa de datos fiscalmente relevantes, en el fraude de ley
tributaria no existe tal ocultamiento, puesto que el artificio utilizado salta
a la vista.”(Fj 4). De tal forma que para sancionar el fraude de ley, seria
necesario el elemento caracteristico de toda defraudacion esto es, “un
animo especifico de ocasionar un perjuicio mediante una accién u
omision dolosa directamente encaminada a ello”, lo que encaja

perfectamente “con la presencia de un negocio simulado dirigido a

ocultar el hecho imponible”; no se encuadra en la figura del fraude de ley

(Ej 5).

Sin embargo, vamos a ver como estos elementos caracteristicos del
fraude de ley han ido cambiando paulatinamente tanto en la legislacion,

como en la doctrina y jurisprudencia.

La figura del fraude de ley se aplica a todo el ordenamiento juridico,
no solo al Derecho Tributario, y asi se recoge en la sentencia del
Tribunal Constitucional de 26 de marzo de 1987, que dice textualmente:
“ el fraude de ley, en cuanto institucion juridica que asegura la eficacia de
las normas frente a los actos que persiguen fines prohibidos por el
Ordenamiento o contrarios al mismo, es una categoria juridica que despliega

idénticos efectos invalidantes en todos los sectores del Ordenamiento juridico. En
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Capitulo I.- Distincién entre fraude de ley y fraude fiscal o defraudacion a la Hacienda
Publica.

rigor, ni siquiera podria sostenerse hoy que el articulo 6.4 del Codigo
Civil, que contempla con caracter general el fraude de ley, es una norma
exclusiva de la legislacion civil. El citado precepto, como la mayor parte
de los que integran el Titulo Preliminar, es aplicable a todo el
Ordenamiento y sélo por tradicion historica, sin duda respetable,

conserva en el Cédigo su encaje normativo.”

Por su parte, la sentencia del TC 120/2005 de 10 de mayo, se refiere
expresamente al ambito tributario cuando dice que: “conviene indicar
que e/ concepto de frande de ley tributaria no difiere del concepto de frande de ley
ofrecido por el articulo 6.4 del Codigo Civil, (...). El concepto de fraude de ley
es, pues, siempre el mismo, variando unicamente, en funciéon de cual sea
la rama juridica en la que se produce, las llamadas, respectivamente,
“norma de cobertura” y “norma defraudada” o eludida, asi como la
naturaleza de la actuaciéon por la que se provoca artificialmente la
aplicacion de la primera de dichas normas no obstante ser aplicable la

segunda”.

Vemos pues, que el fraude de ley, aunque se encuentra regulado en el
Codigo Civil, se aplica a todo el ordenamiento juridico. A tal respecto se
pregunta Burlada Echeveste (1), ¢Qué sentido tiene formular una
regulacion propia del fraude de ley en la Ley General Tributaria, cuando
la misma ya se encuentra en el Coédigo Civil de forma general?
Respondiendo, el mismo, que la insercion del fraude de ley en el Codigo
Civil es fruto de la reforma del Titulo Preliminar llevada a cabo por el

Decreto de 31 de mayo de 1974, por lo que cuando se aprob¢ la ,LGT,

1) Burlada Echeveste, ].L., E/ fraude de ley en Derecho Tributario, Revista Quincena
Fiscal, numero 7-8 de 2000, pags. 9 y 10.
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Capitulo I.- Distincién entre fraude de ley y fraude fiscal o defraudacion a la Hacienda
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el 28 de diciembre de 1963, no se habia promulgado aun esta figura en el
Codigo Civil, y era necesario que la LGT realizase una regulacién propia,

que recogio en el articulo 24.

1.1 E/ articulo 6.4 del Codigo Ciil.

El actual articulo 6.4 del Codigo Civil, fruto de la reforma del Titulo
Preliminar llevada a cabo por el Decreto de 31 de mayo de 1974,

establece:

“Los actos realizados al amparo del texto de una norma que
persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico,
o contrario a ¢él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y
no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere

tratado de eludir”.
Es necesario, por tanto, para que exista fraude de ley lo siguiente:

- Que los actos se realicen al amparo de una norma (llamada de
cobertura), si bien esta norma los ampara solo de forma aparente,
para alcanzar unos fines prohibidos por otra (norma defraudada),

no los que son propios de aquella.

- Ha de perseguirse un resultado (2) prohibido por el

(2) Burlada Echeveste, J.L.,E/ fraude de ley.. ., op. cit., pg 13, sefiala como Lacruz se refiere a
este término indicando que es particularmente acertada la utilizacién del término
“resultado” en el articulo 6.4 CC para senalar el factor caracterizante del acto fraudulento:

lo que esta vedado por el Ordenamiento o es contrario a él.
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Capitulo I.- Distincién entre fraude de ley y fraude fiscal o defraudacion a la Hacienda
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Ordenamiento juridico o contrario a él. Hemos de entender que la
alusion al Ordenamiento juridico se refiere a que la norma
defraudada no tiene que ser una norma aislada, sino en conexién
con las demas del ordenamiento, y también a las nacidas de otras

fuentes del derecho, como son los principios generales del

Derecho. (3).

- Que la norma no le otorgue suficiente proteccion. Si el acto se
realiza con amparo en una norma que le otorga suficiente
proteccion, se produce un supuesto de concurrencia o choque de
leyes que habra de resolverse con la respectiva jerarquia que entre

s{ tengan tales leyes segun los principios generales (4).

(3) En este sentido se han pronunciado entre otros De la Vega Benayas, Teoria, aplicacion y
¢ficacia de las normas del Codigo Civil, Edit. Civitas, 1976, pags. 237-238, quien entiende que
“esa norma eludida podria ser lo mismo un precepto concreto de ley, que una norma
consuetudinaria o bien un principio general del Derecho”. Y De Castro, Compendio de
Derecho Civil. Introduccion y Derecho de la persona, 5* ed., 1970, ha sefialado que “no cabe aislar
cada articulo y cada ley para interpretarlas solo segin su fin inmediato y concreto, sino que
todas han de entenderse teniendo en cuenta los fines de las demas y como dirigidas a
colaborar en su ordenada consecucion”. De igual forma en la Exposicion de Motivos del
Decreto 1836/1974, se afirma que: “en la configuracion del fraude prepondera la idea de
considerar el ordenamiento juridico como un todo; por eso es reputada fraudulenta la
sumision a una norma llevada a cabo con el propoésito de obtener un resultado prohibido o

contrario al conjunto del ordenamiento”.

(4) Gullon Ballesteros, A., en Comentario del Cidigo Civil, 1,44 V'V (Coordinador Sierra Gil de
la Cuesta), Edit Bosch, 2000, pdg 394, cita la doctrina de la STS de 23 de febrero de 1993,
segun la cual la norma de cobertura no ha de amparar suficientemente el acto o actos que
se dicten en fraude de ley; de lo contrario, habria una concurrencia de leyes que habria que

resolver de acuerdo a los principios generales.
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- Por dltimo, tanto la mayoria de la doctrina como la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sala Civil) que se apoyaba en
los fundamentos esgrimidos por la doctrina, han venido
descartando la existencia de intencionalidad en el fraude de ley, a
pesar de que el articulo 6.4 CC al establecer que los actos han de
perseguir un resultado prohibido puede inducir a situarlo en una
linea subjetiva. Y ello porque en el fraude de ley no se persigue
reprimir la intencién maliciosa del agente, sino evitar que la ley no
reciba aplicacion. Y digo la mayorfa de la doctrina, porque algun
autor, como por ejemplo Albaladejo ha sefialado que en la practica
el acto fraudulento suele realizarse con el proposito de eludir la ley,
o como afirma Gullon Ballesteros “este requisito de la subjetividad ha
sido reiteradamente criticado en pro de la objetividad, pero esta en el precepto
legal. Cierto que presenta innegables problemas de prueba, pero de prueba
directa, no se excluye legalmente la prueba indirecta o por presunciones, para
las que servird aquella coincidencia de resultados” y de una forma mas
tajante, Lacruz se separa de la doctrina mayoritaria, que defiende el
traude objetivo: “ A mi me parece...que la intencion es lo zinico que puede
distinguir en muchos casos un acto frandulento de un acto que no lo es; y, que,

por tanto, hay que excluir en todos ellos -que deben ser la inmensa mayoria-

la posibilidad de un frande objetivo” (5).

(5) Albaladejo, M., Derecho Civil, I. Introducciéon y Parte General, vol. Primero.
Introduccion y Derecho de la persona, Edit. José Marfa Bosch, duodécima ed., 1991, pg.
189. Gullon Ballesteros, Comentario...,op. cit., Pag. 391. Lacruz, Elementos de Derecho
Civil, I, Parte General, vol. Primero. Introduccion (AA VV, actualizado por Delgado
Echevarria, Edit. Dykinson, 3 ed., 2002, pag. 204.

22
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En mi opinién, y de acuerdo con Albaladejo y Gullon
Ballesteros, esta nota de intencionalidad, si que se encuentra en el
precepto legal, porque en el fondo lo que el sujeto persigue es una
ventaja fiscal, por eso burla la norma, luego existe un animo de
evadir, de defraudar, desde el momento en que se busca el amparo
en una norma (de cobertura) que no es la que deberia aplicarse
(norma defraudada), y ello con la intencién de conseguir un ahorro

fiscal.

- Por ultimo, la sancion legal del fraude de ley se remite a la ley que
se ha pretendido defraudar, ordenando su aplicacion a los actos

realizados.

1.2 L.a doctrina de De Castro.

La mayoria de la doctrina, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(Sala Civil), e incluso el articulo 6.4 del Cédigo Civil han sido

influenciados por las ideas del profesor De Castro.

De Castro define el fraude de ley como “uno o unos actos productores
de un resultado contrario a una ley; que aparece amparado también en
otra disposicion, dada con una finalidad diferente”. Para De Castro, los

requisitos del fraude de ley serfan:

“l. Que admitir la validez del acto suponga la violacion efectiva de
una ley (ley defraudada); contrariar su finalidad practica; que se condene

el acto mismo (no el medio, forma o procedimiento).
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2. Que la ley en que se ampare el acto (ley de cobertura) no tenga la

finalidad de protegerle”.

Afade De Castro, que es una tarea dificil determinar el alcance de 1a ley
de cobertura y de la ley defraudada, por lo que hay que atender a la
conjuncién de ciertos sintomas, para inducir primero el desamparo real
del acto y luego su condena: “a) Que el acto considerado no sea el
supuesto normal de la ley, (la de cobertura), que se haya producido por
circunstancias anémalas o sospechosas. b) Que su validez lleve a un
resultado de cierto matiz antijuridico; produzca dafio a terceros,
perjuicios al Estado, vulnere abiertamente una ley o contradiga algin

principio general del Derecho.”

Considera este autor que “no es un requisito del fraude la intenciéon de
eludir la ley. Con la figura del fraude a la ley se defiende el cumplimiento
de las leyes, no se reprime el concierto o intencion maliciosa
(sancionados en otras instituciones); la aplicacion de la ley se impone
respecto al malintencionado y también al ignorante. No se persigue el

proposito (“concilinm fraudis”), sino el resultado (inaplicacion de la ley

debida)”.

Por dltimo, De Castro afirma que la condena del fraude de ley es el
sometimiento del acto a la ley defraudada, y a la sancién que esta

imponga(6).

(6) De Castro, Compendio...,op. cit, Pags. 122 a 124. También recoge su doctrina José

Lufs Burlada Echeveste; E/ fraude de ley. . ., op. cit., pag 10.
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1.3 E/ frande de ley en Derecho tributario.

Como dirfa Calvo Ortega, el fraude de ley tributaria es un mecanismo
valido, que no busca su finalidad econdémica y juridica propia, y si
conseguir una tributaciéon inferior a la normalidad de hechos vy
situaciones determinadas. Esto es, un contrato licito y efectivo, no
simulado, que se utiliza para la consecucién de un fin que nada tiene que
ver con la finalidad propia de tal figura contractual. Y ello para conseguir
una fiscalidad menor que la que seria propia si no se hubiese utilizado el

negocio inadecuado que sirve de base al fraude de ley (7).

El ejemplo clasico reiteradamente citado por la doctrina es el siguiente:
para eludir el impuesto sobre transmisiones patrimoniales que grava las
compraventas, se constituye una sociedad, a la que uno de los socios
aporta un inmueble y el otro una determinada cantidad de dinero. Acto
seguido se disuelve la sociedad, adjudicandose el inmueble a quien habia
aportado la cantidad dineraria, mientras que al otro socio se le adjudica el
dinero. En realidad, lo que se ha producido es una compraventa, aunque
formalmente se haya recurrido al expediente de constituciéon y postetrior
disolucion de sociedades. El resultado es una minoracién de las cargas
fiscales, a costa de desvirtuar la norma de cobertura y defraudar la norma
que realmente deberia haberse aplicado. Hay una clara divergencia entre
el fin perseguido por la norma de cobertura (posibilitar el ejercicio de

una actividad empresarial) y el fin perseguido por las partes (realizar una

(7) Calvo Ortega, R. en Curso de Derecho Financiero, I. Derecho Tributario. Parte

General, Edit. Thomson-Civitas, novena ed., 2005, pag. 108.
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compraventa pagando menos impuestos). Se produce un fraude a la ley
tributaria, pero no un fraude a la ley comun, ya que las transmisiones de
bienes no estan, en principio, prohibidas por ésta, cualquiera que sea el
acto juridico por medio del cual se realicen. Es la ley tributaria la que
ordena que cuando la citada transmision se realice se pague un

determinado impuesto.

Algunos autores como Martin Queralt y Lozano Serrano (8), entienden
que el fraude a la ley tributaria se caracteriza por dos razones: una, por el
deseo de obviar la aplicacion de las normas tributarias o conseguir una
minoracion de las cargas fiscales y dos, porque la propia configuracion
de las normas tributarias ofrece claras posibilidades al fraude de ley,
opinidén que comparto, porque creo que estas notas constituyen la

esencia del fraude a la ley tributaria.

1.3.1 E/l articulo 24 de la 1. GT en la redaccion de 196 3.

El articulo 24 de la Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963,
se encontraba dentro de la Secciéon Segunda del Capitulo II del Titulo I,

referido a la interpretacion de las leyes tributarias, y decia lo siguiente:

“l. No se admitira la analogia para extender mas alla de sus
términos estrictos el ambito del hecho imponible, o el de las

exenciones o bonificaciones.

(8) AAVYV Curso de Derecho Financiero y Tributario, Edit. Tecnos, 5* edic. 1994, pag 212.
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2. Para evitar el fraude de ley se entendera, a los efectos del
numero anterior, que no existe extension del hecho imponible
cuando se graven hechos realizados con el propésito probado
de eludir el impuesto siempre que produzcan un resultado
equivalente al derivado del hecho imponible. Para declarar que
existe fraude de ley sera necesario un expediente especial en el
que se aporte por la Administracion la prueba correspondiente

y se de audiencia al interesado™.

Por tanto, exigia el articulo 24.2 LGT, para que existiese fraude de ley
dos requisitos: uno, que los actos se hubiesen realizado con el propdsito
probado de eludir el impuesto, y dos que produjesen un resultado
equivalente al derivado del hecho imponible. Ademas, exigfa la incoacion
de un expediente especial en el que la Administracién debia aportar la

prueba correspondiente y dar audiencia al interesado.

Este requisito subjetivo introducido por el articulo 24.2 L.G.T., de
tener que probar el animo o propésito de eludir el impuesto, redujo en la
generalidad de los casos a la nada las pretensiones de aplicacion del
articulo 24.2 L.G.T. (9). Lo cual viene a corroborar la tesis que yo vengo
manteniendo, de que si que existe un proposito de eludir el impuesto,
pero ante la imposibilidad de probatlo, que conlleva a la inaplicacion del
traude de ley a través del articulo 24.2 LGT, el legislador se vera obligado

a suprimir dicho requisito del precepto legal.

) Pérez Royo Derecho Financiero y Tributario. Parte General, Edit. Civitas, 2* ed. 1992,
pag. 99.
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El expediente especial regulado en el articulo 24.2 LGT, fue objeto de
regulacion por el Real Decreto 1919/1979 de 29 de junio, y hasta
entonces no se aplico el fraude de ley, aunque incluso después de esta
regulacion, la excesiva complejidad que se dio al procedimiento de
declaracion del fraude de ley -unido a la dificultad de probar el proposito
de eludir el tributo- provocé la nula aplicaciéon de este expediente (10).
Este Decreto fue derogado por el RD 803/1993 de 28 de mayo,
suscitando divisiéon en la doctrina acerca del procedimiento a seguir,
puesto que mientras que para unos (asi Pérez Royo) se produjo una
laguna en el ambito procedimental para regular el fraude de ley, para
otros ( Martin Queralt y Lozano Serrano) las actuaciones en fraude de ley
debian perseguirse de conformidad con lo regulado por la Ley 30/1992
de 26 de noviembre; opcién esta seguida por el Tribunal Econémico
Administrativo Central, quien afirmo en Resoluciéon de 20 de junio de
2001, que “ a falta de procedimiento especifico, con caracter supletorio

debe aplicatse el previsto en la Ley 30/92 (11).

1.3.2. El fraude de ley en la 1.ey 25/1995 de 20 de julio.

La reforma de la LGT en 1995 establecié una nueva regulaciéon de la
tigura del fraude de ley, de tal forma que el articulo 24 quedo como

sigue:

(10)  Martin Queralt, J. y Lozano Serrano, C en Curso de Derecho Financiero y

Tributario, Edit Tecnos, 5% ed, 1994, pag. 215.

(11) Burlada Echeveste, J.L., E/ fraunde de ley. . ., op. cit., pag 19 y 20.
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“l. Para evitar el fraude de ley se entendera que no existe
extension del hecho imponible cuando se graven hechos, actos o
negocios juridicos realizados con el proposito de eludir el pago
del tributo, amparandose en el texto de normas dictadas con
distinta finalidad, siempre que produzcan un resultado
equivalente al derivado del hecho imponible. El fraude de ley
tributaria debera ser declarado en expediente especial en el que

se de audiencia al interesado.

1. Los hechos, actos o negocios juridicos ejecutados en
fraude de ley tributaria no impediran la aplicacién de la norma
tributaria eludida ni daran lugar al nacimiento de las ventajas
fiscales que se pretendia obtener mediante ellos.

2. En las liquidaciones que se realicen como resultado del
expediente especial de fraude de ley se aplicara la norma tributaria
eludida y se liquidaran los intereses de demora que correspondan

sin que a estos solos efectos proceda la imposicion de sanciones.”

Las innovaciones que introdujo este precepto fueron las siguientes:

a. Mientras que el precepto anterior se referia solo a “hechos”
a la hora de definir el medio para conseguir el resultado fraudulento, el

nuevo precepto trata también de “actos o negocios juridicos”.

b. En la redaccién anterior se hablaba de “propésito probado
de eludir el impuesto”, mientras que ahora se dice solamente “proposito
de eludir el pago del tributo”. Lo que a juicio de Palao Taboada, si el

fraude se basa esencialmente en tal proposito y este se entiende como un

29



Capitulo I.- Distincién entre fraude de ley y fraude fiscal o defraudacion a la Hacienda
Publica.

elemento del hecho, su existencia deberfa probarse pese a esta supresion.

Burlada Echeveste también considera que ese propodsito debe ser

probado (12).

c. A lo anterior se afiade otro requisito: "amparandose en el

texto de normas dictadas con distinta finalidad".

d. Se suprime también el requisito de que en el expediente
especial la Administracion aporte la prueba correspondiente, y se refiere

solo a la audiencia del interesado.
e. También desaparece la referencia a la analogfa.

t. Se consagr6 la improcedencia de aplicar sanciones por los
actos en fraude de ley y la exigencia de intereses de demora. En cuanto a
la no imposicién de sanciones, se debe a que en los casos de fraude de
ley no cabe apreciar la existencia de infraccion tributaria al no producirse
una violacion directa del Ordenamiento Juridico, eso si referido a los
solos efectos del fraude de ley. Y con respecto a los intereses de demora,
serian exigibles si la Hacienda Publica cobra con retraso respecto al plazo

previsto (13).

(12) Palao Taboada, Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacion parcial de la ey
General Tributaria, Estudios Financieros, Revista de Contabilidad y Tributacion, nim. 155, febrero
1966, pag. 7. Burlada Echeveste, ].L., E/ fraude de ley. . ., op. cit., pag 22.

(13) Pérez Royo, F Derecho ..., op. cit., pag. 103.
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1.3.3 El articulo 15 del Anteproyecto de la L.GT de 2003.

El articulo 15 del Anteproyecto de la LGT, cambiando la denominacion
de fraude de ley por la de abuso en la aplicacion de la norma tributaria,

disponia que:

“1. Se entendera que existe abuso en la aplicacién de la norma
tributaria cuando los obligados tributarios eludan total o
parcialmente la realizaciéon del hecho imponible o minoren la
base o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que
concurran las siguientes circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto
sean notoriamente artificiosos o impropios para la consecucion
del resultado obtenido.

b) Que de su utilizaciéon no resulten efectos juridicos o
econémicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efectos
que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o
propios.

2. Para que la Administracion Tributaria pueda declarar el
abuso en la aplicacion de la norma tributaria sera necesario el
previo informe favorable de la Comisién consultiva a que se
refiere el articulo 159 de la presente ley.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo
dispuesto en este articulo se exigira el tributo aplicando la norma
eludida o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se liquidaran

intereses de demora, sin perjuicio de la sancién que, en su caso,

31



Capitulo I.- Distincién entre fraude de ley y fraude fiscal o defraudacion a la Hacienda
Publica.

proceda de acuerdo con lo dispuesto en la letra d) del apartado 1

del articulo 185 de esta ley” (14).

La doctrina destacé que una de las caracteristicas mas importantes
del Anteproyecto fue la desaparicion de los elementos de subjetividad del
traude de ley y su sustituciéon por una clausula antiabuso objetiva(15).

Asi, Garcia Novoa insiste en que "la gran novedad de el articulo 15
del Anteproyecto de LGT es la superacion del sesgo subjetivista del
articulo 24, que exigia que los actos en fraude se realizasen con el
proposito de eludir el tributo, y la consiguiente objetivizacion del
presupuesto para la aplicacion de la clausula, basada en el recurso a
térmulas notoriamente inusuales o impropias para la prosecucion del

resultado obtenido" (16).

(14) El articulo 185 del Anteproyecto dispone: “1. Constituyen infracciones tributarias las
siguientes acciones u omisiones: ...d) Eludir total o parcialmente la realizacion del hecho
imponible o minorar la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que
concurran las circunstancias previstas en el apartado 1 del articulo 15 de esta Ley, siempre
que:

- La Administracion haya declarado el abuso en la aplicacion de la norma de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 159 de esta Ley, y

- Las circunstancias del caso concreto pongan de manifiesto la existencia de animo
defraudatorio en la conducta del presunto infractor”.

Y el articulo 190 calificaba esta infraccion como muy grave y la sancionaba con multa
pecuniaria proporcional del 100 por 100 de la diferencia entre el importe de la deuda
tributaria que hubiera correspondido por la realizaciéon de los actos propios y el importe
por el que tributaron las operaciones realizadas.

(15) Burlada Echeveste, J.L., E/ fraude de ley. . ., op. cit., pag 37.

(16) Garcia Novoa “La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de abuso de la norma
tributaria: el criticable contenido del articulo 15.3 del Anteproyecto de 1.GT”, Quincena Fiscal,

namero 8, abril 2003, pag. 14.
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En segundo lugar, en cuanto al concepto de abuso, Ferreiro
Lapatza afirma que "el abuso en la aplicacion de las normas tributarias
entronca con la figura del abuso del derecho recogida en el articulo 7.2
CC" (17).

Para Burlada Echeveste, fraude de ley y abuso del derecho son dos
conceptos que no hay que confundir, como indica Pérez Arraiz, el abuso
del derecho supone la extralimitacién del poder que forma el contenido
del derecho subjetivo, mientras que en el fraude de ley lo que se produce
es un mal uso del Derecho objetivo, utilizando sus normas de manera
retorcida (18).

Diez Picazo sefiala como diferencia entre el fraude de ley y el abuso
del derecho que el "fraus legis opera ante todo cuando el individuo actua
negocialmente, de forma que los tipos negociales no expresamente
prohibidos se utilizan para eludir el cumplimiento de una obligacion o
para lesionar el derecho de un tercero; en cambio, en el abuso del
derecho, la persona encuentra una situaciéon acotada por el ordenamiento
juridico como "derecho" y la utiliza, en dafio de un tercero, que no se
encuentra amparado por una especial prerrogativa juridica" (19).

Garcia Novoa diferencia este nuevo concepto del clasico abuso de

derecho y considera que "si el abuso del derecho persigue evitar que el

(17) Ferreiro Lapatza “E/ abuso en la aplicacion de la norma tributaria en el Anteproyecto de la
LGT”, Quincena Fiscal, junio 2003, nimero 11, pag. 10.

(18) El fraude de ley (Estudio analitico del art. 6.4 del Codigo Civil en la Doctrina y
Jurisprudencia), Ed. Bosch, 1989, pag. 76.

(19) Diez Picazo, L. “E/ abuso del Derecho y el fraude de ley en el nuevo Titulo Prelinzinar del Cédigo
Civil y el problema de sus reciprocas relaciones”, Documentacion Juridica, octubre-diciembre

1974,pig.1341.
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ejercicio de un derecho subjetivo por un particular colisione con el
derecho subjetivo de otro, el Anteproyecto aludia al abuso en la
aplicacion de la norma tributaria, que consiste en utilizar un acto o
negocio privado con el fin de conseguir una menor tributacion o situarse
en zonas no gravadas: lo que pretende el abuso de derecho es impedir
que el ejercicio de un derecho subjetivo por un particular colisione con el
derecho subjetivo de otro y sin embargo, el conflicto que se deriva de
una actuacion elusiva del particular, no es un conflicto entre derechos
subjetivos, sino entre derechos, deberes y libertades de los ciudadanos y
la potestad funcional de la Administraciéon para proteger la potencialidad
recaudatoria del sistema tributario. El abuso que cabria oponer a la
libertad de configuracién de los contribuyentes no serfa un "abuso de
derecho", sino un "abuso en la aplicacién en la norma", esto es, utilizar
un acto o negocio privado, amparado por el Derecho, con el fin de

conseguir una menor tributacién o situarse en zonas no gravadas (20).

A mi entender, lo que hace el articulo 15 del Anteproyecto, es
cambiar la denominaciéon de fraude de ley por la de abuso en la
aplicacion de la norma, si bien hay que diferenciar, como acertadamente
creo que hace Garcia Novoa, este concepto del de "abuso de derecho", y
afladir, para que el concepto quede conformado, que los actos o
negocios a través de los cuales se eluda la realizacién del hecho
imponible, sean notoriamente artificiosos o impropios para la

consecucion del resultado obtenido.

(20) Garcia Novoa, La cliusula antielusion en la nueva 1.GT, Edit. Marcial Pons, 2004, pag
302-303 y 308.
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Otro aspecto novedoso y sorprendente a la vez, es la posibilidad de
aplicar sancion, ademas de la aplicacion de la norma eludida, la
eliminacién de las ventajas fiscales obtenidas y la liquidacion de los
intereses de demora, tal y como se recoge en el apartado tercero del
citado articulo 15 del Anteproyecto. La reaccién fue unanime, tanto la
Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales (AEDAF), como el Consejo
de Estado y la doctrina, mostraron su rechazo; asi el informe de la
AEDAF manifestaba que " si se entiende que no es el abuso lo que se
esta sancionando, sino el acto realizado en abuso, ello significara
sancionar supuestos en los que no se ha violado directamente la norma,
desatendiendo las exigencias de culpabilidad propias del sistema
sancionador y contrariando los principios de la potestad sancionadora
reflejados en el articulo 178 del propio Anteproyecto de LGT".

También el Consejo de Estado, en el Dictamen al Anteproyecto, se
mostrd critico al considerar, con apoyo en la STC de 19 de julio de 2000,
que suponia la formulacion de un tipo infractor excesivamente
indeterminado que podria resultar inconstitucional al wvulnerar el
principio de /lex certa del articulo 25 de la Constitucién: "... lo que no es
posible es que junto a la liquidacién que se practica al amparo de dichos
supuestos, exija también la posibilidad de, adicionalmente, imponer una
sancion. Y ello porque se incumplen las exigencias de /ex cerfa en el grado
constitucionalmente exigible a efectos sancionadores, ya que, debiendo
calificarse si se ha producido o no un resultado equivalente al del hecho
imponible y admitiendo esta calificacion multiples soluciones, se
configura un tipo en blanco. Tipo en blanco que no puede alcanzar, ni
en las infracciones administrativas ni en los delitos, a los supuestos de

fraude de ley tributaria o abuso en su aplicacion, en cuanto que los
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genéricos términos en que esta figura aparece definida, suficientes para
cumplir las exigencias de la reserva de ley tributaria y del principio de
seguridad juridica, no cumplen las mas intensas exigencias de /ex certa
inherentes al ambito sancionador, penal o administrativo." Para Binding
la finalidad de las sanciones es garantizar la juridicidad del ordenamiento,
porque una “obligacién solo se eleva a la condicidn de obligacion juridica
cuando una sancién convierte una conducta normativamente prevista en
una conducta debida” (21). Por eso, advierte Garcia Novoa, las
sanciones tributarias, como todas las sanciones, solo tienen sentido
cuando la obligacién, cuya juridicidad protegen, existe realmente, y tal
juridicidad no puede verificarse cuando la obligacién tributaria no ha
surgido por evitacion del hecho imponible.

Plantearse la posibilidad de sancionar el “abuso de derecho en la
aplicaciéon de la norma tributaria, supondria renunciar a un elemento
fundamental de todas las sanciones como es la antijuridicidad” (22).
Como dice Falcon y Tella, "nunca puede reputarse como una conducta
prohibida, o de cualquier otro modo, contraria al ordenamiento juridico-
tributario, dejar de pagar un tributo a través de la no realizacion del
hecho imponible" (23).

No obstante, algin sector de la doctrina se manifesté a favor de la
sancionabilidad argumentando que en el abuso se da una vulneracion

indirecta de la norma o un especial animo falsario, argumentos que no

(21) Binding, K., referencia que hace Garcia Novoa en “La posibilidad de imponer sanciones. ..”
op. cit., pag. 20.

(22) Garcia Novoa en “La posibilidad de imponer sanciones...” op. cit., pag. 20.

(23) Falcon y Tella, R.: E/ frande a la ley tributaria como un mecanismo para gravar determinadas
economias de opcion (1): su radical diferencia con los supuestos previstos en el articulo 6.4 CC", Quincena

fiscal”, 1995, nim. 17, pag. 12.
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resultaron convincentes, pues, a juicio de Garcia Novoa, no se
contemplan los elementos de la conducta infractora con suficiente
certeza, puesto que la determinacion del abuso depende de la apreciacion
del caracter "inusual" del negocio por la propia Administracion,
vulnerando los articulos 9.3 y 25.1 de la Constitucion, por desconocer las

exigencias de "lex certa" (24).

1.3.4.  Elfrande de ley en la actual L.GT de 17 de diciembre de 2003.

La nueva regulacion del fraude de ley o "conflicto en la aplicacion de la
norma tributaria", es sustancialmente la misma que la que se preveia en el
Anteproyecto, con algunas salvedades. El articulo 15 de la LGT dispone,

en su apartado primero que:

“l. Se entendera que existe conflicto en la aplicaciéon de la
norma tributaria cuando se evite total o parcialmente la
realizacion del hecho imponible o se minore la base o la deuda
tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las
siguientes circunstancias:

Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean
notoriamente artificiosos o impropios para la consecuciéon del
resultado obtenido.

Que de su utilizacién no resulten efectos juridicos o econémicos

(24) Garcia Novoa en “La posibilidad de imponer sanciones...” op. cit., pags. 25 y 26.
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relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se
hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios.

2. Para que la Administracién Tributaria pueda declarar el
conflicto en la aplicacién de la norma tributaria sera necesario el
previo informe favorable de la Comisién consultiva a que se
refiere el articulo 159 de esta ley.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo
dispuesto en este articulo, se exigira el tributo aplicando la
norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales
o propios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se
liquidaran intereses de demora, sin que proceda la imposicion de

sanciones."

A) Novedades.

Como vemos, la nueva redaccidon presenta tres grandes novedades con
respecto al Anteproyecto: se utiliza la expresion "conflicto en la
aplicaciéon de la norma tributaria" en lugar de la de "abuso en la
aplicacion de la norma tributaria"; se sustituye el verbo eludir por el de
evitar y se suprime la parte final del precepto que disponia: "sin perjuicio
de la sancién que, en su caso, proceda de acuerdo con lo dispuesto en la

letra d) del apartado 1 del articulo 185 de esta ley".

En cuanto al cambio del término "abuso" por el de "conflicto", ha sido
tuertemente criticado por la doctrina, por varias razones. Primero,
porque introduce una gran ambigiiedad, ya que, conflicto, como tal hay
siempre que la Administracién Tributaria y el contribuyente mantienen

posiciones distintas, y no siempre ese conflicto es el que aparece
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regulado en el articulo 15 LGT, vy, por tanto, no siempre se resolvera
segun el articulo 15 LGT.

Segundo, porque esta nueva categoria sigue siendo, una manifestacion
de lo que siempre ha sido el fraude de ley. Tercero, porque obviar
conceptos que tienen una rica tradiciéon y sustituirlos por otros tan
vacuos y juridicamente inanes como el conflicto, conlleva el riesgo de
que se presenten como antitéticas realidades que no lo son (25). En
palabras de Palao Taboada " se trata de una denominacién
absolutamente inexpresiva y técnicamente tosca, pues los conflictos en la
aplicacion de las normas, tributarias o de otra clase, pueden plantearse
por motivos que nada tienen que ver con la elusién tributaria; por
ejemplo por discrepancias sobre los hechos o acerca de la interpretacion
de la norma aplicable, o sobre la vigencia o legalidad o constitucionalidad
de esta. No obstante, esta figura es la misma que la antes llamada "abuso
en la aplicacion de la norma tributaria” y que el viejo fraude a la ley" (26).

Otro sector de la doctrina, sin embargo, no vio con malos ojos la
inclusion de este término, as{ Ferreiro Lapatza entendié que " el nuevo
concepto se utiliza para no emplear las expresiones de "fraude de ley" y
"abuso de derecho". En el primer caso, para despejar cualquier elemento
de intencionalidad y para evitar su confusién con la defraudacion. En el
segundo supuesto, para desterrar que el abuso de derecho pudiese ser
confundido con otros abusos merecedores de sanciones penales: el

articulo 15 se coloca, de este modo, al servicio de la seguridad, rechazan-

(25) Martin Queralt, Lozano Serrano y Poveda Blanco, Derecho Tributario, Edit. Thomson-
Aranzadi, 9* ed. 2004, pags. 105-1006.

(26) Palao Taboada, “La norma anti-elusion del Proyecto de nueva Ley General
Tributaria”, Revista de Contabilidad y Tributacion, Estudios Financieros, num. 66, 2003,

phg.87.
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do el nombre y la técnica del "fraude de ley" por su componente
intencional de dificil prueba y el de "abuso de derecho" por la posibilidad
de que algunos operadores juridicos ( funcionarios, abogados, jueces,
asesores, etc...) pudiesen no diferenciar claramente el fraude de ley de la
defraudacién y el abuso de derecho de otros abusos que merecen una

sancién de tipo penal" (27).

Otro de los cambios operados en la nueva LGT, es la sustitucion del
verbo eludir por el de evitar, cambio que, al parecer se realizé para evitar
cualquier confusién entre el fraude de ley tributaria y el delito de
defraudacion tributaria del articulo 305 del Cédigo Penal, ya que en este
también se habla de eludir (28).

Asi, Ferreiro Lapatza, apunta que el articulo 15 LGT utiliza el verbo
"evitar" en lugar de "eludir" para impedir la confusién con el delito de
defraudacién tributaria: "en Derecho Tributario cabe, sin duda, hablar de
una elusion licita (no realizando el hecho imponible) y de una elusién
penalmente ilicita: el articulo 15 LGT no emplea el verbo evitar para
evitar este tipo de confusiones" (29).

Para Burlada Echeveste la sustituciéon del término eludir por el de
evitar supone un retroceso, porque rompe con la terminologia que se

emplea en el Derecho Comun y porque técnicamente "eludir" y "evitar"

(27) Prologo a la obra de Garcia Novoa: La dlausula antielusiva en la nueva 1.GT, Edit. Marcial
Pons, 2004, pags. 9 y 10.

(28) Burlada Echeveste, J.L., E/ fraude de ley. . ., op. cit., pag 42.

(29) Prélogo a la obra de Garcia Novoa: La clausula antielusiva en la nueva IL.GT, op. cit., pag.
13.
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son dos cosas distintas (30). En este mismo sentido Escribano entiende
que "evitar la realizaciéon del hecho imponible puede significar,
simplemente, abstenerse de realizarlo, lo que conviene poco, o nada, al

presupuesto de hecho que se quiere describir" (31).

Por ultimo, tal y como se indicé en el apartado anterior, la postura
contraria del Consejo de Estado a la sancionabilidad del abuso en la
aplicaciéon de la norma tributaria, y las numerosas opiniones que se
manifestaron en el mismo sentido, empujaron al Gobierno a eliminar la
norma sancionadora y la remisiéon que a ella hacia el apartado 3 del

articulo 15 del Anteproyecto.

B) Requisitos.

Una vez analizados los cambios introducidos por la nueva LGT, vamos
a referirnos los requisitos exigidos para que exista fraude de ley o, segin
la nueva terminologia, conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria.

Estos son:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, se utilicen
actos 0 negocios que sean notoriamente artificiosos o impropios para la

consecucion del resultado obtenido.

(30) Burlada Echeveste, J.L., E/ fraude de ley. .., op. cit., pag 42.

(31) Escribano La nueva LGT: algunas cuestiones problematicas, Estudios Financieros, num. 272,

noviembre 2005, pag. 86..
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La expresion "individnalmente considerados o en su conjunto", en palabras de
Palao Taboada, significa que para enjuiciar si la operacién es o no
apropiada para obtener el resultado logrado con ella, puede tomarse en
cuenta tanto una operacion aislada como varias operaciones de manera
unitaria (32).

El término "artificioso" ha de ser entendido en el sentido de que en
tales actos o negocios la forma adquiere una importancia absolutamente
predominante sobre el contenido, sin llegar a ocultarlo, porque entonces
estarfamos ante un caso de simulacion; y la palabra "impropio" ha de ser
entendida como inadecuado o menos adecuado que otros actos o
negocios que, en nuestra organizacion social, se utilizan normalmente

para conseguir el resultado previsto (33).

b) Que de su utilizaciéon no resulten efectos juridicos o econémicos
relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran

obtenido con los actos o negocios usuales o propios.

Lo tnico que se exige es que el contribuyente obtenga un ahorro fiscal
que no hubiera obtenido st hubiera realizado los actos o negocios usuales
o propios. En palabras de Palao Taboada, "a través de las operaciones el
sujeto trata de conseguir un determinado resultado pero soportando un
gravamen inferior al que ocasionarfa obtener ese mismo resultado

utilizando las formas juridicas o tipos de negocio que el Derecho ha

(32) Palao Taboada en: “Fuentes del Derecho Tributario e interpretacion y aplicacion de las normas
tributarias”, pag 75, que es el capitulo 2 de la obra colectiva Comentario sistematico a la nueva
Ley General Tributaria (Coordinador: Palao Taboada), Edit CEF, Estudios Financieros, 2004.
(33) Ferreiro Lapatza, J.J.: Curso de Derecho Financiero Espaiol, vol. 1, Ed Marcial Pons, 24°
ed., 2004, pag. 144
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dispuesto para ello. Es decir, las formas utilizadas no se explican por la
diferencia de resultado que permiten obtener, sino unicamente por el
ahotro fiscal "(34).

El hecho de que los efectos no resulten relevantes es un concepto
indeterminado, que no concreta la norma y que habran de determinar los

Tribunales.

c) Cuando se den los dos requisitos anteriores, la Administracion
declarara el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria previo
informe favorable de la Comision consultiva, de conformidad con el

procedimiento recogido en el articulo 159 de la LGT.

C) Efectos.

" en las

Dispone el apartado tercero del articulo 15 LGT que:
liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este
articulo, se exigira el tributo aplicando la norma que hubiera
correspondido a los actos o negocios usuales o propios o eliminando las

ventajas fiscales obtenidas, y se liquidaran intereses de demora, sin que

proceda la imposicién de sanciones."

Como sefiala Pérez Royo, la Administracion procede a recalificar los
negocios realizados por los obligados tributarios, pero en lugar de aplicar
la norma correspondiente a los negocios artificiosos y carentes de

sentido econémico, se aplicara la norma eludida, con la consiguiente

(34) Palao Taboada: “Fuentes ...”, op. cit., pag. 76.
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eliminacién y desconocimiento de las ventajas fiscales. Ademas se
exigiran los intereses de demora correspondientes al retraso en el ingreso
de la deuda tributaria que normalmente se habra producido, pero sin que
proceda la imposicidn de sanciones (35). En definitiva, las consecuencias
del conflicto son esencialmente las mismas que las del antiguo fraude de

ley del articulo 24 LGT tras la reforma de la Ley 25/1995.

Tal y como se ha seflalado anteriormente se elimina la norma
sancionadora y la remision que a ella hacia el apartado 3 del articulo 15
del Anteproyecto, lo que no impide que si el contribuyente comete con
ocasion de un acto en fraude de ley una infraccién, ésta resulte
sancionable, por ejemplo si no declara integramente los actos
fraudulentos, no ingresa la deuda correspondiente a ellos, incumple

deberes formales, obstruye la actuacion investigadora, etc.

1.4 Jurisprudencia.

Ya hemos visto, como antes de la promulgacion de la L.G.T. de 1963 y
de la introduccién en el Codigo Civil del articulo 6.4, la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo venia aplicando la teoria del fraude de ley segtn la
tesis de De Castro, fundamentada principalmente en la ausencia de
elemento intencional alguno, entre otros conceptos. Teoria que mantuvo

durante unos anos mas. Asi podemos destacar las siguientes sentencias:

Ya la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 1957 declaraba

(35) Pérez Royo, F. Derecho ..., op. cit., pg. 127
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que: “...para la admision de esta clase de fraude es preciso una serie de
actos que pese a su apariencia de legalidad violen el contenido ético del

precepto legal en que se amparen”.

Si bien es en la sentencia del TS, Sala de lo Civil, de 13 de junio de 1959

donde se hace un examen mas exhaustivo del fraude de ley,
manteniéndose en una linea uniforme el TS, desde entonces. En esta
sentencia se recoge la doctrina de De Castro, afirmandose que:

“del examen de los hechos expuestos, se induce segun las reglas del
criterio humano, la existencia de un evidente fraude de ley...ya que
concurren los requisitos sefialados por la doctrina: 1° Acto o actos que
contrarfan la finalidad practica de la ley defraudada, suponiendo su
violacion efectiva, entendiendo los autores que el acto “u fraundem legis”
sera nulo siempre que la ley, segin recta interpretacion, quisiera evitar la
realizacion del resultado practico obtenido, pero no si solo quisiera
prohibir el medio elegido para la realizacién del resultado. 2° Que la ley
en que se ampara el acto o actos (ley de cobertura) no tenga el fin de
protegerlos - aunque puedan incluirse por su materia en la clase de los
regulados por ella - por no constituir el supuesto normal, o ser medio de
vulnerar abiertamente otras leyes, o perjudicar a tercero, no siendo
necesario que la persona que realice el acto o actos en fraude tenga
intencién o conciencia de butlar la ley, ni, consiguientemente, la prueba
de la misma, porque el fin unico de la doctrina del fraude es la defensa
del cumplimiento de las leyes, no la represion del concierto o intencion
maliciosa, de que se encargan otras instituciones, debiendo afirmarse, por
aplicacion del apartado primero del articulo cuarto del Codigo Civil, la

nulidad de pleno derecho de los actos en fraude de ley, que la Sala debe
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declarar de oficio, por ser materia de orden publico, con la consecuencia

de deshacer la apariencia de proteccion juridica que amparaba...”.

Vemos pues, como se recogen los mismos requisitos de los que
venimos hablando, tanto al tratar el articulo 6.4 del CC, como al hablar
de la doctrina de De Castro, esto es, el acto contrario a la ley defraudada,
y a su vez amparado en otra ley de cobertura que no le protege
suficientemente, y la falta de intencionalidad en el sujeto que realiza el
acto porque, como decia De Castro, lo que se persigue con el fraude de
ley es el cumplimiento de las leyes no la represiéon del concierto o

intencion maliciosa.

A la tesis de la no intencionalidad se suma también la STS de 20 de

mavo de 1988 cuando dice:

“a ello no obsta que no se haya acreditado intencién alguna de fraude,
en cuanto la doctrina cientifica predominante entiende que no es
necesaria la intencidon o propésito defraudatorio, porque lo que se
sanciona en el fraude a la ley no es la mala fe o la intencién maliciosa del
agente, sino el acto de incumplimiento de las leyes, de donde resulta la
no necesidad de su prueba, y asi esta Sala ha declarado en el mismo
sentido que no es necesario para que haya fraude de ley que la persona

que realice el acto presumido fraudulento tenga intencién o conciencia

de burlar Ia ley (Sentencia de 13 de junio de 1959)”.

Una sentencia mas reciente del Tribunal Supremo, sala Civil, de 26 de

tebrero de 2001, resume esta doctrina jurisprudencial sobre el fraude de

ley, recordando lo sentado en la sentencia de 6 de febrero de 1957,

senalando:
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“La doctrina jurisprudencial sienta de manera uniforme que el fraude de
ley exige la concurrencia de una serie de actos que, pese a su apariencia
de legalidad, violen el contenido ético de los preceptos o normas legales
en que se amparan (entre otras, SSTS de 6 de febrero de 1957, 1 de
febrero de 1990, 23 de enero de 1999...)". Seguidamente la sentencia
reproduce la doctrina de De Castro recogida en la sentencia de 13 de
junio de 1959 cuando dice: " La ultima resolucién mencionada (STS de
23 de enero de 1999) sefiala que los requisitos a tener en cuenta para
calificar los hechos en fraude de ley, recopilando la doctrina referida,
cabe esquematizarlos asi: que el acto o actos sean contrarios al fin
practico que la norma defraudada persigue y supongan, en consecuencia,
su violacion efectiva, y que la norma en que el acto pretende apoyarse (de
cobertura) no vaya dirigida, expresa y directamente, a protegerle, bien
por no constituir el supuesto normal, bien por ser un medio de
vulneraciéon de otras normas, bien por tender a perjudicar a otros,
debiendo sefalarse, asimismo, que la susodicha figura no requiere la
prueba de la intencionalidad, siendo, pues, una manifestaciéon objetiva a
apreciar por la circunstancia de concurrir los requisitos que la configuran.
De lo expuesto, es decir, como resumen, que el fraude legal se caracteriza
por la presencia de dos normas: la conocida y denominada “de
cobertura”; que es a la que se acoge guien intenta el frande, y la que a través

de esta se pretende eludir designada como “norma eludible o soslayable”.

Me llama poderosamente la atencion la expresion que recoge la citada
sentencia “quien intenta el frande”, cuaando renglones antes se ha dicho “/&
susodicha figura no requiere la prueba de la intencionalidad”, lo que viene a

indicar un intento de defraudar, esto es, una intencién, es decir, la tesis
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que yo vengo manteniendo de que en realidad si que hay en el fondo una
intencion del sujeto de defraudar, aunque expresamente no se exija dicho

requisito de subjetividad en el precepto legal.

Por tanto, de la doctrina jurisprudencial expuesta hasta ahora, hay que
destacar dos puntos: uno es la asuncién por la jurisprudencia de la tesis
de De Castro, apreciada en varias referencias, por ejemplo que el acto sea
contrario al fin practico de la norma defraudada, el perjuicio a terceros y
la falta de intencionalidad porque lo que se persigue es el cumplimiento
de las leyes, no la represion del concierto o intencidon maliciosa; y otro es
que se suprime la identificacion del fraude de ley con la nulidad de pleno
derecho, que st bien se recogia en la sentencia de 13 de junio de 1959 por
aplicacion del apartado primero del articulo cuarto del Codigo Civil, al
derogarse este precepto, se omite toda precision sobre los efectos

sancionadores (30).

Es a partir del afio 2001 cuando los Tribunales empiezan a separarse de
la doctrina de la no intencionalidad, asi podemos destacar diferentes
resoluciones de Tribunales Superiores de Justicia (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) de Navarra y de La Rioja, que en
sentencias de fecha 16 de abril de 2001 y de 27 de octubre de 2001
respectivamente, sefialan textualmente que "la esencia del fraude de ley
no es otra que el animo de burlar una norma sirviéndose de otra dictada

con finalidad diferente".

(36) Burlada Echeveste, J.L., E/ fraunde de ley.. ., op. cit., pag 16.

48



Capitulo I.- Distincién entre fraude de ley y fraude fiscal o defraudacion a la Hacienda
Publica.

También el TS empez6 a incluir el requisito de la intencionalidad en
sus resoluciones, por ejemplo, la STS de 30 de septiembre de 2002 dice
textualmente:

“...fraude de ley, puesto que éste descansa basica y fundamentalmente
en la existencia de una conducta con apariencia de licitud que posibilite,
al amparo de una norma legal vigente, obtener un resultado o un
beneficio, no debido ni pretendido por la norma legal a la que se acogid
quien, con su conducta promedio andémala e irregularmente, pero
exigiéndose la prueba de la voluntad defraudadora que no puede, desde
luego, presumirse y, ademas, en el fraude hay siempre una “puesta en
escena” que actua como medio engafioso y un resultado final de
trustracién de un deber juridico impuesto por el ordenamiento juridico a

las personas”.

Y continua en esta linea, como lo muestran las sentencias de la Sala
de lo Penal de fecha 28 de noviembre de 2003 al referirse al fraude de ley
como "elusion  deliberadamente  encubierta  mediante  un  comportamiento
fraudulento". Pero esta sentencia va mas alla, el TS viene a determinar que
un caso de fraude de ley podria ser constitutivo de delito, asi en el
fundamento de derecho vigésimo cuarto dice que, “en cualquier caso no
puede compartirse el criterio del recurrente en el sentido de que el fraude de ley exime
de delito fiscal. Desde la perspectiva penal lo que debe constatarse es la concurrencia de
los elementos integrantes del tipo, por lo que si consta que se ha defrandado a la
Hacienda Priblica mediante la voluntaria y consciente elusion del pago de tributos por
importe superior a la cuota legal, ha de sancionarse, en principio, la conducta como
delito fiscal. O también la sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de fecha 22 de marzo de 2005: "en el fraude a que se

referfa el articulo 24 LGT se busca eludir el pago del tributo u obtener
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ventajas econdmicas por medio de una anomalia en relacién con el fin
perseguido por las partes y utilizando normalmente la técnica de un
negocio simulado -en el que se presenta a la tributacioén-, que encubre

otro disimulado."

Sin embargo, la sentencia mas reciente del Tribunal Supremo, Sala
Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, de fecha 21 de abril de 2010,
vuelve a referirse al fraude de ley indicando que no es necesario el
requisito de la intencionalidad para su existencia, y ello tanto si hablamos
del articulo 24 de la LGT en su redaccion de 1963, como en la redaccion
de 1995, como tras la reforma operada por la actual L.G.T. en 2003 y el
consiguiente cambio conceptual de fraude de ley por conflicto en la
aplicacion de la norma. La sentencia viene a aclarar que la esencia del
traude de ley no es la intencién fraudulenta sino la artificiosidad objetiva
de la forma juridica utilizada, volviendo asi a la tesis mantenida por De
Castro. Resulta interesante destacar de esta sentencia lo resenado en su
fundamento juridico noveno, cuando dice: "Sea como fuere, como puede
apreciarse, €l presente motivo se funda en que el articulo 24 de la 1.G.T ., en su
version anterior y posterior a la 1.ey 25/1995 , reclama gue la Administracion
pruebe la existencia en el sujeto pasivo el propdsito de eludir o evadir el impuesto, en
definitiva, dolo o voluntad de defrandar ("eludir”, se dice, es "evitar algo con astucia o
mana"). Ya hemos dicho, sin embargo, que para que pueda apreciarse la existencia
de fraude de 1ey no es necesaria la existencia de esa voluntad de infringir la norma.
Como acertadamente sefialaba la actnaria en la propuesta de resolucion del excpediente
de frande de ey, «el propdsito de eludir el inpuesto no se identifica con la intencion de
mnfringir la ley», lo cual «no constituye un requisito del fraude de ley», dado gue «no es
necesario que la persona o personas que realicen el acto o actos en frande de ley tengan

la intencion o conciencia de burlar la ley»; lo que en realidad se debe probar es «que el
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camino elegido para alcanzar el resultado econdmico que se obtiene es, pese a su
legalidad, artificioso, y de ahi deducir que se pretendia eludir el impuestor. En suma,
la «esencia del fraude de ley no es la intencion fraudulenta o elusiva, sino la
artificiosidad objetiva de la forma juridica utilizaday. Y ya hemos dicho mis atris
que esta es, implicita, pero mmuy claramente, la tesis que acertadamente asume la
Sentencia de instancia cnando sostiene que «lo que caracteriza esta figura juridica, es
el abuso por parte del contribuyente de las "'formas juridicas» (FD Quinto) y se
remite expresamente al articulo 15.1 de la Ley 58/2003 , que regula el lamado

conflicto en la aplicacion de la norma".

El TC ha mantenido una postura en esta linea, asi en la sentencia
nimero 120/2005 de 10 de mayo declara que el elemento caractetistico
de toda defraudaciéon (animo especifico de causar perjuicio mediante una
accion u omision dolosa directamente encaminada a ello) no se da en el
fraude de ley, diciendo textualmente que "En ¢/ fraude de 1ey (tributaria o
no) no hay ocultacion fdctica sino aprovechamiento de la existencia de un medio
Juridico mas favorables (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin diverso,

al efecto de evitar la aplicacion de otro menos favorable (norma principal).”

Nos encontramos, por tanto, a la vista de estas ultimas dos ultimas
sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS, que la
postura del TS coincide con la del TC en cuanto a la no existencia de

intencionalidad en la figura del fraude de ley.

Por ultimo solo referirnos a la imposibilidad de imponer sanciones en
los supuestos de fraude de ley, ademas de estar expresamente previsto en
el nuevo articulo 153 L.G.T., es clara la doctrina del Tribunal

Constitucional; por ejemplo, en la citada sentencia de 10 de mayo de

51



Capitulo I.- Distincién entre fraude de ley y fraude fiscal o defraudacion a la Hacienda
Publica.

2005. Y en este mismo sentido se ha manifestado el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea en la sentencia de 21 de febrero de 2000, que
reconoce expresamente la imposibilidad de sancionar en los supuestos de

traude de ley, cuando en su apartado 93 dice:

“procede recordar que la comprobacién de que existe una practica
abusiva no debe llevar a una sancién, para la cual serfa necesaria una

base legal clara y exenta de ambigtiedad”.

2. El fraude a la ley tributaria y su diferencia con otras

figuras segun la jurisprudencia.

2.1 Economia de opcion.

Tanto el Tribunal Supremo como otros altos Tribunales, han venido
distinguiendo en sus resoluciones, el concepto de fraude de ley, de otros,
como por ejemplo la economia de opcidn, considerando este dltimo,
como una legitima posibilidad de obtener un ahorro fiscal. Asi el TS
viene definiendo el fraude de ley como “una forma de ilicito atipico, en
la que se busca crear una apariencia, que aqui es la de conformidad del
acto con una norma (de cobertura), para hacer que pueda pasar
desapercibida la colisiéon del mismo con otra u otras normas defraudadas
que, por su caracter imperativo, tendrfan que haber sido observadas”
(Sentencia de 28 de noviembre de 2003, Sala Penal). En otra sentencia

mas reciente, de 22 de marzo de 2005, Sala de lo Contencioso-
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Administrativo, considera que “en el fraude se busca eludir el pago del
tributo u obtener ventajas econémicas por medio de una anomalia en
relacion con el fin perseguido por las partes..., mientras que en la
economia de opcioén, fundada en el principio de autonomia de la
voluntad, en la libertad de contrataciéon establecida en el articulo 1255
CC, produce un ahorro fiscal a las partes que no resulta contrario al
ordenamiento juridico”. También la sentencia del TS de 15 de julio de
2002, Sala Penal, define la economia de opcién, como una figura que
“solo puede concurrir en aquellos casos en los que el orden juridico abre
al sujeto distintas posibilidades de actuacion, a las que podria acomodar
la suya propia en funcién de sus particulares intereses y expectativas.
Resulta indiferente que el particular se decante por una u otra de las
alternativas posibles, todas igualmente legitimas”, palabras que se

recogen textualmente en la STS de 28 de noviembre de 2003.

Por su parte el Tribunal Constitucional, sefiala que “en el fraude de ley
(tributaria o de otra naturaleza) no hay ocultaciéon factica sino
aprovechamiento de la existencia de un medio juridico mas favorable
(norma de cobertura) previsto para el logro de un fin diverso, al efecto
de evitar la aplicaciéon de otro menos favorable (norma principal). Por lo
que se refiere en concreto al fraude de ley tributaria, semejante “rodeo”
legal se traduce en la realizacién de un comportamiento que persigue
alcanzar el objetivo de disminuir la carga fiscal del contribuyente
aprovechando las vias ofrecidas por las propias normas tributarias, si
bien utilizadas de una forma que no se corresponde con su espiritu
(Sentencia TC numero 120/2005 de 10 de Mayo). Y en cuanto a la
economia de opcion se entiende como “la posibilidad de elegir entre

varias alternativas legalmente validas dirigidas a la consecucion de un
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mismo fin, pero generadoras las unas de alguna ventaja adicional
respecto de las otras”. (Sentencia TC ndmero 46/2000, de 17 de

febrero).

La Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en
Sentencia de 30 de septiembre de 2004, reproduce este mismo concepto
de economia de opcién recogido en la STS 15 de julio de 2002 y STC
nimero 46/2000 de 17 de febrero.

Los Tribunales Superiores de Justicia (Sala de lo Contencioso-
Administrativo), y en concreto el TS] de Navarra, en sentencias de 11 de
junio de 2001, nimero 719 y nimero 720, se ocupan de esta distincion:
“La economia de opcion es expresion de la libertad privada de elegir los
negocios y formas juridicas adecuadas, buscando la menor incidencia del
ordenamiento tributario, generando un ahorro tributario. Sin embargo en
el fraude existe un abuso de derecho, ya no amparado por el
ordenamiento juridico, por cuanto el elemento subjetivo motivador de la
realizacion de los negocios juridicos que ha guiado al sujeto es la
exclusiva finalidad de eludir el impuesto mediante el uso de formas
juridicas. El tnico motivo que ha guiado al sujeto al realizar los actos
tributarios es minorar la carga tributaria que hubiera soportado de no
realizar tales actos o negocios juridicos”. En este mismo sentido las
sentencias también de TSJ] de Navarra de 9 de enero de 2002, 17 de
junio de 2002, 23 de septiembre de 2003 y 14 de noviembre de 2003.
Esta misma Sala, en sentencia de fecha 16 de abril de 2001 define
expresamente el fraude de ley como "el animo de burlar una norma

sirviéndose de otra dictada con finalidad diferente".
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Para el TSJ de La Rioja “la economia de opcién del sujeto, en cuanto
que no supone el abuso de formas juridicas...es valida” (sentencia de 9
de febrero de 2000, y en el mismo sentido también las de 13 de julio de
2000 y 24 de julio de 2002). Definiendo este Tribunal, en sentencia de
fecha 27 de octubre de 2001, el fraude de ley como "el animo de burlar

una norma sirviéndose de otra dictada con finalidad diferente".

Vemos, pues, como la economia de opcién se configura como una
posibilidad para el sujeto pasivo legalmente valida dentro del Derecho en
general y del Derecho Tributario en particular, a diferencia del fraude de

ley.

2.2 Simmulacion negocial.

El articulo 16 de la Ley General Tributaria dice asi:

“1- En los actos o negocios en los que exista simulacion, el hecho
imponible gravado sera el efectivamente realizado por las partes.
2.- La existencia de simulacién sera declarada por la
Administracién  Tributaria en el correspondiente acto de
liquidacién, sin que dicha calificacién produzca otros efectos que
los exclusivamente tributarios. 3.- En la regularizacion que
proceda como consecuencia de la existencia de simulacién se
exigiran los intereses de demora y, en su caso, la sancion

pertinente.”

Vemos como la LLGT marca una diferencia entre el conflicto en la

aplicacién de la norma (fraude de ley) y la simulacion, y es la aplicacion
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de la correspondiente sancién a los actos o negocios en los que exista
simulacion, sancidon que no existe para los actos realizados en fraude de
ley, a los cuales solo se les exigira el tributo aplicando la norma que
hubiera correspondido o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se

liquidaran intereses de demora, segun dispone articulo 15 LGT.

Pero ¢cuando nos encontramos ante un acto realizado en fraude de ley,
y cuando se harfa bajo el manto de la simulacion?, pues ambas figuras
constituyen un tipo de ilicito que pueden confundirse y que es preciso
diferenciar, maxime cuando uno es sancionable y otro no. En este
sentido, algun autor, como Guillermo G. Ruiz Zapatero (37) se plantea la
cuestion de si existe entre ambas figuras diferencias constitucionalmente
relevantes para la diferencia en el tratamiento legal consistente en la
sancion administrativa. Y concluye manifestando que “entre los supuestos de
los articulos 15 y 16 de la LGT, tampoco se aprecian diferencias relevantes como
para justificar el distinto tratamiento en materia sancionadora”. Y es mas, nos
hacemos otra pregunta, ¢los actos realizados en fraude de ley, pueden dar
lugar a la constituciéon del tipo delictivo del articulo 305 CP? La
jurisprudencia ha venido distinguiendo ambos conceptos y sus
consecuencias juridicas en varias sentencias, que vamos a desarrollar a

continuacion.

En una importante Sentencia del Tribunal Supremo, de 15 de julio de
2002 se plantea la cuestion de la diferencia entre el fraude de ley y la
simulacion, y sefiala lo siguiente: “La sunulacion es una suerte de ocultacion gue

se produce generando la apariencia de un negocio ficticio, realmente no querido, que

(37) Ruiz Zapatero Guillermo G.: Swmulacion negocial y delito fiscal. Cuadernos de
Jurisprudencia Tributaria, de Aranzadi 2004, nimero 34, pag. 84.
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sirve de pantalla para encubrir el efectivamente realizado en violacion de la ley. De
este modo lo que distingne a la simulacion es la voluntad compartida por quienes
contratan de encubrir una determinada realidad (anti)juridica. Por eso frente a la
simulacion, la reaccion del ordenamiento solo puede consistir en traer a primer plano
la realidad juridica ciertamente operativa en el trdfico, para que produzca los efectos
legales correspondientes a su perfil real y que los contratantes trataron de eludir. ..
Simulacion y no mero frande de ley, ya que, en el caso de este, el negocio o negocios
realizados son reales, no se trata de ocultar un acto bajo la apariencia de otro, sino,
simplemente, de buscar amparo para un acto en una norma que no es la que
propiamente le corresponde. Lo que integra el fraude es una conducta que en
apariencia es conforme a una norma (“norma de cobertura”), pero que produce un
resultado contrario a otra u otras o al orden juridico en su conjunto (“norma
defrandada’).”

Continua esta sentencia distinguiendo ambas figuras, de la llamada
economia de opcidn, indicando que “en los casos de simulacion y frande de ley,
faguras en todo caso connotadas de ilicitud y caracterizadas -mds alld de sus
diferencias- porgue quien recurre a ellas busca desfigurar en alguna medida ciertas
particularidades de su comportamiento a los ojos del orden juridico. En definitiva tiene
algo que ocultar. Asi, en el caso de la simulacion (relativa) se da un relevante
componente de ocultacion, mediante la puesta en escena de alguna apariencia de
actividad negocial, sélo dirigida a distraer la atencion de los eventuales observadores,
para evitar que puedan tomar conocimiento de que lo efectivamente realizado bajo tal
pantalla es un negocio que esta en colision con la ley. El frande de ley es una forma de
“Uicito atipico”, en la que asi mismo se busca crear una apariencia, gue aqui es la de
conformidad del acto con una norma (“de cobertura”), para hacer que puneda pasar
desapercibida la colision del mismo con otra u otras normas defrandadas que, por su

cardcter imperativo, tendrian que haber sido observadas”.
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Mas adelante se refiere la sentencia al doble plano de legalidad, que se
advierte en ambas figuras, sefialando que “en e/ desarrollo de la figura del
fraude de ley concurre un solo plano empirico de actuacion en el trdfico juridico, y dos
planos de legalidad como referencia, con los que se opera tdcticamente. Mientras que en
las relaciones entre las dos entidades de que aqui se trata es evidente la presencia de

dos planos de actividad juridico-mercantil.”

Podemos extraer varias conclusiones de esta sentencia:

1.- La simulacién se caracteriza por la voluntad compartida de encubrir
una realidad antijuridica. Hay un componente de ocultacion.

2.- En el fraude de ley no se trata de ocultar un acto bajo la apariencia
de otro, sino de buscar amparo para un acto en una norma que no es la
que propiamente le corresponde.

3.- Ambas figuras estan connotadas de ilicitud, porque quien recurre a
ellas busca desfigurar ciertas particularidades de su comportamiento a
los ojos del orden juridico.

4.- En ambas figuras se da un doble plano de legalidad, sin embargo en
el fraude de ley hay un solo plano de actividad juridico mercantil y en la

simulacién habria dos, uno que se oculta y otro aparente.

Otra sentencia importante del Tribunal Supremo es la nimero
751/2003 de 28 de noviembre, que explica las diferencias entre
economia de opcidn, fraude de ley y simulaciéon. Los hechos de la
sentencia se refieren en lineas generales, tal y como se sefiala en la
misma, a una serie de “zegocios juridicos realizados por los acusados para encubrir
el incremento patrimonial derivado de una operacion que consistia pura y simplemente
en la venta de unos terrenos, y para eludir integramente el pago de los impuestos

correspondientes  por dicho incremento  patrimonial y por el reparto  familiar
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subsiguiente, siendo ficticios dichos negocios. Se trata de una cobertura formal, pura
apariencia, carente de causa y de voluntad negocial, urdida sinicamente con la
finalidad de encubrir los contratos subyacentes de compraventa de terrenos y donacion
parcial de su importe, para poder asi eludir los tributos correspondientes a esos
negocios juridicos reales de compraventa y donacion bajo el manto de la simulacion.”
Esta sentencia, en su fundamento juridico vigésimo sexto, se refiere a la
anterior sentencia de 15 de julio de 2002 y explica que “Zanto la simnlacion
como el fraude de ley son figuras connotadas de ilicitud y caracterizadas porque guien
recurre a ellas busca desfigurar ciertas particularidades de su comportamiento a los
ojos del orden juridico. En el caso de la simulacion, se da un relevante componente de
ocultacion, mediante la puesta en escena de alguna apariencia de actividad negocial,
solo dirigida a distraer la atencion de los eventuales observadores, para evitar que
puedan tomar conocimiento de que lo efectivamente realizado bajo tal pantalla es un
negocio que estd en colision con la ley. E/ fraude de ley es una forma de ilicito atipico,
en la que se busca crear una apariencia, que aqui es la de conformidad del acto con
una norma (de cobertura), para hacer que pueda pasar desapercibida la colision del
mismo con ofra u otras normas defraudadas que, por su cardcter imperativo, tendrian
que haber sido observadas. No se trata de eludir ninguna prohibicion legal, sino de
realizar toda una serie de operaciones contractuales con causa falsa, que simplemente
encubrian una compraventa inmobiliaria y una serie de donaciones.” Continia
diciendo la sentencia, en su fundamento juridico cuadragésimoquinto
que nos encontramos ante un negocio simulado porque “se falsea la
realidad simulando una actuacion societaria artificiosa e inventada para eludir los
deberes fiscales sujetando la actuacion simulada a una normativa que no le era
aplicable. No nos encontramos ante un  supuesto de economia de opcion, pues no
responde a una opcion por una formula alternativa licita, ni tampoco ante un fraude

de ley, pues no se trata de acoger una actividad negocial real al amparo de una norma
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determinada que no le corresponde para eludir otra norma imperativa y perseguir con
ello un resultado prohibido por el ordenamiento, sino de configurar toda una falsa
realidad negocial, diferente de la real, simulando operaciones que no responden a
propdsito negocial alguno, sino simplemente al disfraz de la realidad. No se ampara la
realidad negocial en una norma inapropiada, sino que se disfraza dicha realidad, se

construye otra diferente, en definitiva se acude a una clara y manifiesta simulacion”.

Vemos pues, que esta sentencia viene a ratificar lo manifestado en la
anterior de 15 de julio de 2002, sefialando como notas esenciales de la
simulacion, la falsedad en la causa de los negocios juridicos aparentes y la
ocultacion de los negocios juridicos reales con el fin de eludir los tributos

correspondientes a los mismos (38).

Pero hay que destacar que, en esta sentencia, el TS viene a determinar
que un caso de fraude de ley podria ser constitutivo de delito, asi en el
fundamento de derecho vigésimocuarto dice que “en cualguier caso no puede
compartirse el criterio del recurrente en el sentido de que el fraude de ley exime de
delito fiscal. Desde la perspectiva penal lo que debe constatarse es la concurrencia de
los elementos integrantes del tipo, por lo que si consta que se ha defrandado a la
Hacienda Priblica mediante la voluntaria y consciente elusion del pago de tributos por
importe superior a la cuota legal, ha de sancionarse, en principio, la conducta como
delito fiscal. Y no cabe apreciar un menor disvalor en la conducta de quien de modo
deliberado y consciente encubre la elusion tipica mediante un frande de ley respecto de

quien simplemente omite realizar el pago con un mayor riesgo de ser descubierto.

(38)Vid por todos, Garcia Calvente, Y. y Ruiz Garijo, M. en "Actuaciones societarias artificiosas

para eludir los deberes fiscales: el loable criterio del TS sobre los negocios juridicos simulados y la
prescripeion del delito fiscal (comentario a la STS de 28 de noviembre de 2003)", Nueva Fiscalidad n®:
7, 2004, pags. 29-62.
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E/ articulo 24.2 de la L.GT dispone que los hechos, actos o negocios juridicos
¢jecutados en frande de ley tributaria no impedirin la aplicacion de la norma
tributaria eludida ni dardn Ilugar al nacimiento de las ventajas fiscales que se
pretendia obtener mediante ellos.

En consecuencia, si la aplicacion de la norma tributaria eludida permite constatar una
elusion fraudulenta superior a la cuota tipica, concurren ordinariamente los requisitos
legales que determinan la aplicacion del articulo 305 del Cddigo Penal.

A la aplicacion de esta norma penal no se opone que el citado articulo 24 disponga en
su apartado tercero que en las liguidaciones que se realicen como resultado del
expediente especial de fraude de ley se aplicard la norma tributaria eludida y se
liguidarin los intereses de demora que correspondan, sin que a estos solos efectos
proceda la imposicion de sanciones, pues el articulo 305 del CP no sanciona en estos
casos la wutilizacion del procedimiento encubridor de la elusion impositiva, sino la
elusion en si misma. Y como ya se ha expresado carece de sentido punitivo que la
mera omision de declarar implique elusion tipica, y no lo suponga la elusion
deliberadamente encubierta mediante un comportamiento frandulento. .. desde lnego, e/
fraude de ley no impide la aplicacion de las normas eludidas, incluidas las que

sancionan penalmente la elusion fiscal en determinados supuestos.”

Continda la sentencia diciendo en su fundamento juridico
trigesimooctavo que e/ fraude de ley no es tipico o sancionable
administrativamente por si mismo, pero tampoco exime de la responsabilidad penal
que corresponda, en su caso, por los actos efectivamente realizados en persecucion de un
resultado prohibido por el ordenamiento o contrario al mismo, cnando estos actos, por
st solos, revistan todos los caracteres de una infraccion penal. En definitiva, en el

dambito penal, la ingenieria fiscal frandulenta debe ser objeto de sancion, cnando la
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conducta efectivamente realizada revista por si misma caracteres delictivos, con

independencia de la cobertura formal con que se haya revestido.”

Por tanto podemos extraer tres claras consecuencias de estos
fundamentos:

1.- La manifiesta intencionalidad (discutida en el apartado anterior)
de quien realiza actos en fraude de ley (guien de modo deliberado y consciente
encubre la elusion tipica mediante un fraude de ley).

2.- Los actos realizados en fraude de ley pueden dar lugar a la
consumacion del tipo delictivo del articulo 305 del Cédigo Penal.

3.- Estos casos fraudulentos, que revistan caracteres delictivos, deben

ser sancionados, en el ambito penal.

Una importante sentencia del Tribunal Constitucional viene a dar un
giro de ciento ochenta grados a esta tesis mantenida por el Tribunal
Supremo, al considerar que los hechos constitutivos de fraude de ley no
dan lugar al tipo penal del articulo 305, y por tanto no son sancionables
penalmente. Vamos a desarrollar a continuacién este aspecto de la
sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional, numero
120/2005 de 10 de mayo, que define las diferencias entre el fraude de ley
y la simulacion. La STC viene a estimar el recurso de amparo interpuesto
contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 19 de julio
de 2002, por apreciar vulneracion al derecho a la legalidad penal (articulo
25.1 CE) y a la tutela judicial efectiva sin indefension (articulo 24.1 CE).
Dicha sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona condend por
delito fiscal unos hechos calificados como constitutivos de un fraude a la
ley tributaria, cuando en el Juzgado de lo Penal se habia dictado

sentencia absolutoria y sin que la posible existencia de fraude de ley se
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hubiera debatido en la instancia, y sin que ni siquiera se hubiera
propuesto por las acusaciones en sus recursos de apelacion.

Describe el fraude de ley, la STC de 10 de mayo de 2005, de esta
manera “nada tiene que ver con los conceptos de fraude o defrandacion propios del
Derecho Penal ni, en consecuencia, con los de simmulacion o enganio que le son
caracteristicos. La utilizacion del término fraude como acompariante de la expresion de
ley acaso pueda inducir al error de confundirlos, pero en puridad de términos se trata
de nociones esencialmente diversas. En el fraude de ley (tributaria o no) no hay
ocultacion fdctica sino aprovechamiento de la existencia de un medio juridico mis
favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin diverso, al efecto de
evitar la aplicacion de otro menos favorable (norma principal). Por lo que se refiere en
concreto al frande de 1ey tributaria, semejante rodeo o contorneo legal se traduce en la
realizacion de un comportamiento que persigue alcanzar el objetivo de disminuir la
carga fiscal del contribuyente aprovechando las vias ofrecidas por las propias normas
tributarias, si bien utilizadas de una forma que no se corresponde a su espiritu. De
manera que no existe simulacion o falseamiento alguno de la base imponible, sino que,
muy por el contrario, la actnacion llevada a cabo es transparente, por mas que pueda
caltficarse de estratagema tendente a la reduccion de la carga fiscal; y tampoco puede
hablarse de una actuacion que suponga nna violacion directa del ordenamiento juridico
que hubiera que calificar per se de infraccion tributaria o de delito fiscal. Por ello la
consecuencia es la aplicacion de la norma indebidamente relegada” (Fj 4). No
habiendo lugar a la imposicién de sanciones para los casos de fraude de
ley, reservando esta posibilidad exclusivamente para los casos de
simulacion, toda vez que tal y como indica la sentencia textualmente “/
utilizacion de la figura del fraunde de ley para encajar directamente en un tipo penal un
comportamiento que no resine per se los requisitos tipicos indispensables para ello,

constituye analogia in malam partem prohibida por el articulo 25.1 CE.” (Fj 4).
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Continta diciendo la sentencia que “wuzentras que la simulacion negocial
entrania como elemento caracteristico la presencia de un engasnio u ocultacion maliciosa
de datos fiscalmente relevantes, en el fraude de ley tributaria no existe tal
ocultamiento, puesto que el artificio utilizado salta a la vista.”(Fj 4). De tal forma
que “e/ elemento subjetivo caracteristico de toda defrandacion, esto es, un dnimo
especifico de ocasionar un perjuicio mediante una accion u omision dolosa directamente
encaminada a ello, elementos ambos que, si bien encajan perfectamente con la presencia
de un negocio simulado dirigido a ocultar (39) el hecho imponible, no se acompasan
sin embargo con la figura del fraude de ley tributaria como medio comisivo del referido
delito”. ““La utilizacion de dicha figura para fundamentar la condena del demandado
como antor responsable de un delito contra la Hacienda Priblica, ha de considerarse
una aplicacion analdgica del tipo penal, que resulta lesiva del derecho a la legalidad
penal reconocido en el articnlo 25.1 CE.”(Fj 5).

Y continua diciendo la sentencia, en su fundamento juridico sexto, que
“la exigencia de previsibilidad de una condena a titulo de delito fiscal no queda
satisfecha en aquellos  supuestos en que dicha condena venga fundamentada

excclusivamente en un comportamiento calificable como fraude de ley tributaria.”

Por tanto, podemos extraer dos consecuencias importantes de la

sentencia del TC 120/05:

(39) A estos efectos, la LGT define el término ocultacién en su articulo 184.2, de la

(13

siguiente forma: “ se entendera que existe ocultacion de datos a la Administracion
Tributaria cuando no se presenten declaraciones o se presenten declaraciones en las que se
incluyan hechos u operaciones inexistentes o con importes falsos, o en las que se omitan
total o parcialmente operaciones, ingresos, rentas productos, bienes o cualquier otro dato
que incida en la determinacién de la deuda tributaria, siempre que la incidencia de la deuda

derivada de la ocultaciéon en relacion con la base de la sancién sea superior al 10 por

ciento.”
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1.- Que son elementos caracteristicos de la simulacion, el engano
u ocultacion maliciosa de datos fiscalmente relevantes y el animo
especifico de ocasionar un perjuicio, y, en consecuencia, es sancionable
penalmente.

2.- Que el fraude de ley no integra el tipo del delito fiscal, pues
no existe el elemento subjetivo, esto es, el animo especifico de ocasionar

un petjuicio, y por tanto, no es sancionable penalmente.

Otra sentencia posterior del Tribunal Constitucional, de 13 de febrero
de 20006, viene a ratificar esta misma doctrina, sefialando expresamente
en su fundamento juridico tercero que ““ para poder considerar cometido un
delito fiscal deben concurrir, de una parte, el elemento objetivo consistente en la
produccion de un perjuicio para los legitimos intereses recandatorios del Estado y, de
otra parte, el elemento subjetivo caracteristico de toda defrandacion, esto es, un dnimo
especifico de ocasionar el perjuicio tipico mediante una accion u omision dolosa
directamente encaminada a ello, elementos ambos que, si bien encajan perfectamente
con la presencia de un negocio simulado dirigido a ocultar el hecho imponible, no se

acompasan sin embargo con la figura del frande de ley tributaria como medio comisivo

del referido delito”.

En conclusién, podemos decir que la doctrina del Tribunal Supremo
se ha caracterizado por distinguir el fraude de ley y la simulacién en el
hecho de que, en esta ultima se da un componente de ocultacion y
falsedad en los negocios juridicos realizados con la finalidad de enganar a
la Hacienda Publica, no asi en los actos realizados en fraude de ley, en los
que los negocios son transparentes, si bien se amparan en una norma que

no es la que le corresponde para obtener una mejor ventaja fiscal; pero
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en ambos casos los hechos pueden ser constitutivos de delito fiscal. Con
la sentencia del Tribunal Constitucional 120/05 de 10 de mayo, se da un
giro a esta doctrina, pues si bien se mantienen las misma notas
caracteristicas a efectos de diferenciar ambas figuras, se considera que los
actos realizados en fraude de ley no son constitutivos de delito fiscal,
pues ello constituiria analogia iz malam parte prohibida por el articulo 25.1

CE, que lesionaria los principios de legalidad y seguridad juridica.

2.3 Infracciones tributarias.

El articulo 183.1 de 1a L.G.T. establece que “son infracciones tributarias
las acciones u omisiones dolosas o culposas con cualquier grado de
negligencia que estén tipificadas y sancionadas como tales en esta u otra
ley”.

Vemos, por tanto, dos requisitos imprescindibles en las infracciones, y
que por el contrario, no se dan en el actual concepto de conflicto en la
aplicacion de la norma, como son:

- el elemento intencional (dolosa o culposas), y

- la imposicion de sancion

En cuanto al primero de ellos, ya hemos visto en el apartado anterior,
como la exigencia o no del requisito de la intencionalidad en el fraude de
ley, ha ido cambiando tanto en la legislacién como en las resoluciones de

nuestros tribunales, siendo en la actualidad, segtin la ultima sentencia del

TS de 21 de abril de 2010 (Sala de lo Contencioso-Administrativo)
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coincidente con la del TC (sentencia 120/2005 de 10 de mayo) que no
exigen el elemento intencional, que tampoco aparece expresamente

recogido en el actual articulo 15 LGT.

En cuanto al segundo no procedera la imposicién de sanciones por

expreso mandato del apartado tercero del articulo 15 LGT.

Al respecto, podemos destacar la sentencia del TS, Sala III de lo
Contencioso-Administrativo de 7 de octubre de 1998, que recoge en su
tundamento juridico primero: “Cuando la conducta de una persona...se halle
comprendida en alguno de los supuestos de infraccion tributaria...la  sancion
correspondiente exigird el cardcter doloso o culposo de aquella conducta, debiendo la
Inspeccion de los Tributos apreciar la necesaria concurrencia de esa culpabilidad, lo

que presupone un elemento intencional.”’

En la misma linea la STS de 27 de Diciembre de 1999, que al referirse al
tipo de infraccidon recogido en el articulo 191 L.G.'T (40) senala: “/
infraccion grave no puede estar, pues, solamente constituida por la falta de ingreso,
sino por la falta de ingreso que resulte de la no presentacion, de la presentacion fuera
de plazo y de las previsiones de regularizacion que estén permitidas legalmente o de la

presentacion de declaraciones intencional o culposamente incorrectas”.

(40) Articulo 191.1° de la L.G.T:  “Constituye infracciéon tributaria dejar de ingresar
dentro del plazo establecido en la normativa de cada tributo la totalidad o parte de la deuda
tributaria que debiera resultar de la correcta autoliquidacion del tributo, salvo que se
regularice con arreglo al articulo 27 o proceda la aplicacion del parrafo b del apartado 1 del

articulo 161, ambos de esta Ley”.
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Y también la STS de 27 de septiembre de 1999: “E/ #ipo de la infraccion
grave no es simplemente no ingresar en plazgo, sino que exige que la falta de ingreso
resulte de la no presentacion, de la presentacion fuera de plazo o de la presentacion de

declaraciones intencional y culposamente incompletas.”

En estos términos senala Alonso Gonzalez (41) que “no resulta
forzada la aplicacion de esta doctrina jurisprudencial a los casos de
traude de ley en los que la operativa se realiza sin ocultar nada a la
Administracién aunque aplicando las normas que parecen mas
convenientes a supuestos de hecho no siempre nitidos. Si nada se oculta
a la Administraciéon, si las declaraciones tributarias se presentan
completas, veraces y en tiempo y forma, si la contabilidad es correcta, las
posibles discrepancias de enfoque entre Administracion y administrado,
en su caso calificables como fraudes de ley o economias de opcion, no
pueden ser castigadas mediante el tipo infractor del articulo 79 LGT

(actual 191) y menos ain, mediante el articulo 305 CP”’.

Es necesario, por tanto, como dirfa Julio Banacloche (42), que la
Administracién Tributaria tome conciencia de que, en la formacién de
sus empleados, en las instrucciones impartidas y en los textos
recomendados o impuestos para su utilizacién en los expedientes
sancionadores, se evite la simple e inexacta referencia a “dejar de ingresar
en plazo” o “acreditar indebidamente partidas negativas”, debiendo
apreciarse y motivarse que la accion u omision del administrado ha sido

temeraria o tan manifiestamente errénea que se pueda calificar la

(41) Alonso Gonzalez L. M. en Andlisis y valoracion del tipo infractor en el delito fiscal y en la
infraccion tributaria grave, revista Quincena Fiscal, marzo 2003, pag. 18.

(42) Banacloche |. en Infracciones y delitos de la Revista Impuestos, afio 2002, pag. 3.
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declaracion como inexistente.

Continta el articulo 191 en sus apartados 2, 3 y 4 clasificando las
infracciones en leves, graves y muy graves; dependiendo de la cuantia
defraudada y de otros conceptos como que exista o no ocultacién o que
se hayan utilizados o no medios fraudulentos para calificarlas en uno u

otro grado (43).

Vemos pues, como para la calificaciéon de una infracciéon en grave o
muy grave se requiere expresamente de un elemento intencional que
viene dado por los conceptos de ocuitacion, utilizacion de medios frandulentos,
documentos  falseados, elementos que como deciamos en el apartado
anterior, la doctrina del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional

han senalado que no forman parte del concepto de fraude de ley.

Estas conductas de fraude tributario, constitutivas de infracciones,
traspasarfan el ordenamiento tributario y serfan castigadas en el seno del
ordenamiento penal, si la cuota defraudada excediera de 120.000 euros,
dando lugar a la aplicacion del tipo delictivo del articulo 305 del Codigo
Penal (delito fiscal).

(43) Vid. por todos, sobre las infracciones, Eseverri Martinez, E. en Infracciones tributarias

graves: tipos, Cronica Tributaria, n% 98, 2001, pags. 69-78.
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3. El fraude a la ley tributaria y defraudacién a la Hacienda

Publica (delito fiscal).

Ya hemos visto que la doctrina del Tribunal Constitucional a raiz de
la sentencia 120/2005 de 10 de mayo, difiere de la que ha venido siendo

la doctrina del Tribunal Supremo. Asi pues, podemos distinguir:

3.1 La doctrina del Tribunal Supremo

La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 2003
mantiene que el hecho de que el fraude de ley tributaria no sea
sancionable en via administrativa, no exime de responsabilidad penal
cuando los actos retdnan los caracteres del tipo penal, de tal forma que “¢/
fraude de ley no es tipico o sancionable administrativamente por si mismo, pero
tampoco exime de la responsabilidad penal que corresponda, en su caso, por los actos
efectivamente realizados en persecucion de un resultado probibido por el ordenamiento
0 contrario al mismo, cuando estos actos, por si solos, revistan todos los caracteres de
una infraccion penal. En definitiva, en el dmbito penal, la ingenieria fiscal
fraudulenta debe ser objeto de sancion, cuando la conducta efectivamente realizada
revista por si misma caracteres delictivos, con independencia de la cobertura formal con

que se haya revestido.” (FD Trigésino octavo).

Para el Tribunal Supremo lo importante es que concurran los
elementos integrantes del tipo penal (especialmente que la cuota dejada

de ingresar haya superado la cuantia prevista en el Cédigo Penal), con
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independencia de que ello se haya producido mediante un fraude de ley o
no: “en cualquier caso no puede compartirse el criterio del recurrente en el sentido de
que ¢l fraude de ley exime de delito fiscal. Desde la perspectiva penal lo que debe
constatarse es la concurrencia de los elementos integrantes del tipo, por lo que si consta
que se ha defrandado a la Hacienda Priblica mediante la voluntaria y consciente
elusion del pago de tributos por importe superior a la cuota legal, ha de sancionarse, en
principio, la conducta como delito fiscal. Y no cabe apreciar un menor disvalor en la
conducta de quien de modo deliberado y consciente encubre la elusion tipica mediante
un fraude de ley respecto de quien simplemente omite realizar el pago con un mayor
riesgo de ser descubierto. (...). En consecuencia, si la aplicacion de la norma
tributaria eludida permite constatar una elusion frandulenta superior a la cuota tipica,

concurren ordinariamente los requisitos legales que determinan la aplicacion del

articulo 305 del Cédigo Penal. (FD Vigésimo sexto).

El Tribunal Supremo argumenta que el hecho de que el apartado
tercero del articulo 24 LGT de 1995 dispusiera que en caso de fraude de
ley no podian imponerse sanciones, no imposibilitaba la aplicaciéon de la
norma penal porque el articulo 305 del cédigo Penal no sanciona la
utilizacién del procedimiento encubridor, sino la elusion en si misma: “A4
la aplicacion de esta norma penal no se opone que el citado articulo 24 disponga en su
apartado tercero que en las liguidaciones que se realicen como resultado del expediente
especial de fraunde de ley se aplicard la norma tributaria eludida y se liguidardn los
intereses de demora que corvespondan, sin que a estos solos efectos proceda la
imposicion de sanciones, pues el articulo 305 del CP no sanciona en estos casos la
utilizacion del procedimiento encubridor de la elusion impositiva, sino la elusion en si
misma. Y como ya se ha expresado carece de sentido punitivo que la mera omision de
declarar impligue elusion tipica, y no lo suponga la elusion deliberadamente encubierta

mediante un comportamiento fraudulento. .. desde lnego, el frande de ley no impide la
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aplicacion de las normas eludidas, incluidas las que sancionan penalmente la elusion

fiscal en determinados supuestos.”

3.2 La doctrina del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional viene a cambiar esta doctrina que viene
manteniendo el Tribunal Supremo, de tal forma que en la Sentencia
120/2005 de 10 de mayo considera que los hechos constitutivos de
traude de ley no dan lugar al tipo penal del articulo 305 del Cédigo Penal,
y por tanto no son sancionables penalmente. Para el TC el elemento
caracteristico de toda defraudacion (animo especifico de causar perjuicio
mediante una acciéon u omisiéon dolosa directamente encaminada a ello)
no se da en el fraude de ley, motivo por el cual ha de rechazarse la
aplicacion del tipo penal a los casos de fraude de ley que: “e/ elemento
subjetivo caracteristico de toda defrandacion, esto es, un danimo especifico de ocasionar
un perjuicio mediante una accion u omision dolosa directamente encaminada a ello,
elementos ambos que, si bien encajan perfectamente con la presencia de un negocio
simulado dirigido a ocultar el hecho imponible, no se acompasan sin embargo con la
figura del fraunde de ley tributaria como medio comisivo del referido delito”. “‘La
utilizacion de dicha figura para fundamentar la condena del demandado como antor
responsable de un delito contra la Hacienda Piiblica, ha de considerarse una
aplicacion analigica del tipo penal, que resulta lesiva del derecho a la legalidad penal
reconocido en el articnlo 25.1 CE.”’(F) 5).

En definitiva, el Tribunal Constitucional concluye que es
improcedente acudir a la figura del fraude de ley para realizar una

extension de los tipos penales a supuestos no especificamente previstos
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en ellos: ... respecto a la improcedencia de acudir a la figura del frande de ley para
proceder a una extension de los tipos penales a supuestos no especificamente previstos
en ellos, asi como de que, si bien la atipicidad administrativa del frande de ley
tributaria no conduce necesariamente a su atipicidad penal, si constituye, en cambio,
un factor indicativo de esta diltima, ya que lo contrario representaria un hecho
excepeional en la paunta general de relaciones de progresion cuantitativa entre la
infraccion tributaria y el delito fiscal y habida cuenta también de la muy extendida
opinion doctrinal acerca de la atipicidad penal de dicho comportamiento, cabe concluir
que la exigencia de previsibilidad de una condena a titulo de delito fiscal no queda
satisfecha en aquellos  supuestos en que dicha condena venga fundamentada

excclusivamente en un comportamiento calificable como fraude de ley tributaria.”
El Tribunal Constitucional sienta una doctrina clara: el fraude de

ley no integra el tipo del delito fiscal, pues no existe el elemento

subjetivo, y por tanto no es sancionable penalmente.
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Capitulo II.- Prevencion y lucha contra el fraude fiscal. La Ley

36/2006, de 29 de noviembre de Prevencion del Fraude Fiscal.

1.- Introduccion

Una vez que hemos analizado el fraude de ley, sus caracteristicas,
elementos y su distincién con otras figuras, entre ellas el delito fiscal,
vamos a estudiar a continuacidon las principales manifestaciones de
prevencion y lucha contra el fraude fiscal, analizando la Ley 36/2000, de
29 de noviembre, de Prevenciéon del Fraude Fiscal, cuyo objetivo
principal es la regulacion de una serie de medidas tendentes a prevenir el
fraude fiscal tan extendido en nuestro pais.

Estudiaremos, por tanto, algunas de las medidas, de las recogidas en la
citada Ley, que consideramos que pueden influir mas directamente en el
fraude fiscal, asi como el resultado de su aplicaciéon y las propuestas
formuladas por expertos tributaristas para mejorar la creciente situacion

de fraude en la actualidad.
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Una de las cuestiones que mas ha preocupado a la Administracién
tributaria durante los dltimos tiempos, ha sido la lucha contra el llamado
“fraude fiscal”, como lo pone de manifiesto el Plan de Prevencion del
Fraude Fiscal, elaborado por la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria.

En este marco de actuacion, vié la luz la Ley 36/2006, de 29 de
noviembre, de Prevencion del Fraude Fiscal, con la finalidad de
introducir diversas modificaciones normativas destinadas a la prevenciéon
del fraude fiscal y combatirlo siguiendo los objetivos del Plan de
Prevencién del Fraude Fiscal. Estos suponen la adopcion de aquellas
medidas que por su naturaleza requieren un desarrollo normativo con
rango de ley, tal y como se recoge en la Exposicion de motivos de la Ley
36/2006.

Como dice Santos de Gandarillas Martos (1), que recoge lo que dice la
Exposicion de Motivos de esta Ley, los que, en contra de la mayoria,
incumplen con sus obligaciones fiscales, no sélo provocan una merma de
los ingresos publicos, sino que afecta a la presion fiscal que soportan los
contribuyentes cumplidores, e introducen un factor de competencia

desleal en la economia espafiola.

La Ley 36/20006, de 29 de noviembre, de prevencion del fraude fiscal se
estructura en dos capitulos, nueve disposiciones adicionales, diez

disposiciones transitorias y cinco disposiciones finales.

(1) De Gandatillas Martos, S., “Las Modificaciones introducidas por la Ley 36/2006 de prevenciin
del fraude fiscal en la responsabilidad tributaria: levantamiento del velo”, Croénica tributaria num.

128/2008, pag. 82.
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El primero de los capitulos se dedica a la modificaciéon de determinados
preceptos de la normativa tributaria, mientras que en el segundo se
modifican otras disposiciones legales, que si bien no tienen naturaleza
tiscal, si pueden tener incidencia en el cumplimiento de las obligaciones

tributarias o en su comprobacion.

Las modificaciones introducidas por la citada Ley 36/2006 afectan a las

siguientes leyes:

. Ley del Impuesto sobre Sociedades.

. Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes.

. Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido

. Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales

. Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria

. Ley de 28 de mayo de 1862, del Notariado

. Ley Hipotecaria, de 8 de febrero de 1946

. Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores

. Ley 12/1989, de 9 de mayo, de la Funcién Estadistica Publica

. Ley del Catastro Inmobiliario.

. Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

. Ley 20/1991, de 7 de junio, de Modificacion de los aspectos fiscales del
Régimen Econémico Fiscal de Canarias

. Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de

prevencién del blanqueo de capitales

. Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas

fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiaciéon de las

Comunidades Auténomas de régimen comuin y Ciudades con Estatuto
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de Autonomia
. Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas

y del Orden Social y fijacién de normas complementarias.

Las medidas de esta Ley estan dirigidas a regular los distintos tipos de
fraude cuya prevencion constituye el objeto del citado Plan por ser de
especial gravedad. En concreto, y siguiendo el analisis de la Exposicion

de Motivos, podemos destacar las siguientes:

En primer lugar, se trata de erradicar las tramas organizadas de
defraudaciéon en el Impuesto sobre el Valor Anadido y el Impuesto
Especial sobre Determinados Medios de Transporte. A este efecto, se
establece en relacion con el Impuesto sobre el Valor Anadido un nuevo
supuesto de responsabilidad subsidiaria para quien adquiera mercancias
procedentes de dichas tramas, en las que se ha producido el impago del

Impuesto en una fase anterior.

Por otra parte, en el Impuesto Especial sobre Determinados Medios de
Transporte se ha establecido la necesidad de un visado previo a la
matriculaciéon de vehiculos usados para comprobar la realidad del valor
declarado como base imponible, con lo que se impide que se puedan
matricular vehiculos, generalmente de gama alta, por precios

anormalmente bajos.

También, en relaciéon con la investigaciéon de los delitos contra la
Hacienda Publica, se suprime el tramite de audiencia previo a la remision
del expediente a la via judicial. Dice la Exposicion de Motivos de la
citada Ley que la existencia de este tramite suponia la concesiéon de un

privilegio a la delincuencia fiscal respecto de otros tipos de delincuencia,
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pues en ningun otro delito de caracter publico se condiciona la
correspondiente denuncia o querella a un tramite de audiencia previa al
interesado, no obstante esta medida ha suscitado no pocas polémicas,

como veremos mas adelante.

Otra de las medidas recogidas en la Ley es referente al fraude en el
sector inmobiliario, por lo que las novedades se dirigen a la obtencion
de informacion que permita un mejor seguimiento de las transmisiones y
del empleo efectivo que se haga de los bienes inmuebles. Para ello se
establece la obligatoriedad de la consignacion del Numero de
Identificaciéon Fiscal (NIF) y de los medios de pago empleados en las

escrituras notariales relativas a actos y contratos sobre bienes inmuebles.

Otra de las medidas que aborda esta Ley se refiere a la prevencion del
fraude que se ampara en la falta de informacién y opacidad propia de los
parafsos fiscales y otros territorios de nula tributaciéon. Para ello, el
régimen actual de la lista de paraisos fiscales establecido en el Real
Decreto 1080/1991, de 5 de julio, se ha complementado con otros dos
conceptos: nula tributacién y efectivo intercambio de informacion

tributaria.

Continta, la Exposicion de motivos, sefialando como otra de las
medidas antiabuso recogidas en la Ley, las modificaciones introducidas
en el ambito de la responsabilidad por el pago de las deudas tributarias,
ante las conductas tendentes a dificultar su cobro, con la tipificacion
legal, como supuesto de responsabilidad tributaria, de una medida basada

en la construccién jurisprudencial del levantamiento del velo.
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Resulta también importante la reforma relativa al régimen de
operaciones vinculadas. En este sentido, por una parte, se establece en el
régimen fiscal de las operaciones vinculadas el mismo criterio de
valoracion que el recogido en el ambito contable, de esta forma, la
Administracion tributaria podria corregir dicho valor contable cuando
determine que el valor normal de mercado difiere del acordado por las
personas o entidades vinculadas, con regulaciéon de las consecuencias
tiscales de la posible diferencia entre ambos valores. Por otra parte, se
adapta la legislacion espafiola en materia de precios de transferencia al
contexto internacional para conseguir, con ello, homogeneizar la
actuacion de la Administracién tributaria espafola con los paises de
nuestro entorno, al tiempo que ademas se dota a las actuaciones de
comprobacion de una mayor seguridad al regularse la obligacion de
documentar por el sujeto pasivo la determinacioén del valor de mercado

que se ha acordado en las operaciones vinculadas en las que interviene

2.

Por ultimo, tal y como se detalla en la referida Exposiciéon de motivos,
se recogen en la Ley otras medidas destinadas a prevenir distintas
manifestaciones de fraude, como por ejemplo, se establece como
instrumento de control de la facturacion de los empresarios en régimen
de estimacién objetiva en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas una retenciéon a cuenta cuando operen aquéllos con otros
empresarios o profesionales, asi mismo se amplian los efectos de la

revocacion del Numero de Identificaciéon Fiscal (NIF) y se otorga la

(2) Vid. por todos, Cordero Garcla, J.A. en "Las operaciones vinculadas y el 1S: el desarrollo de la
Ley de Medidas de Prevencion del Frande Fiscal'. Nueva Fiscalidad, n® 5, 2010, pags. 53-102.
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necesaria habilitacion para que se determine reglamentariamente los
casos en que la aportacion de los libros y registros fiscales deba

efectuarse telematicamente y de forma perioddica.

La Ley 36/2006 es desarrollada reglamentariamente por tres Reales

Decretos, a saber:

1.- RD 1793/2008, de 3 de noviembre, por el que se modifica el
Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por RD
1777/2004, de 30 de junio, y tiene como objetivo principal, la
modificacién del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades al objeto de
adaptarlo a las previsiones de la Ley 36/2006 en materia de operaciones
vinculadas.

2.- RD 1794/2008, de 3 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de procedimientos amistosos en materia de imposicion
indirecta.

3.- RD 1804/2008, de 3 de noviembre, por el que se desarrolla la
Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del
traude fiscal, se modifica el Reglamento para la aplicaciéon del régimen
fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al
mecenazgo, aprobado por el RD 1270/2003, y se modifican y aprueban

otras normas tributarias.

A continuacién vamos a ir analizando algunas de las medidas que
consideramos mas importantes, de las introducidas por la Ley 36/2000,
destinadas a prevenir el fraude fiscal, ya que nuestro objetivo es estudiar
aquellas situaciones donde puede tener mas incidencia el fraude fiscal,

para ver de que forma ha tratado el legislador de prevenirlo, y la eficacia
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que dichas medidas estan teniendo en la actualidad, asi como su

repercusion y la posicion doctrinal y jurisprudencial al respecto.

2.- Medidas introducidas por la Ley 36/2006.

2.1. Reduccion de los recargos por declaracion

extemporanea sin requerimiento previo.

Una de las medidas recogidas en la llamada Ley Antifraude, para dar
mayor facilidad de pago a los incumplidores, es la reducciéon de los
recargos previstos para las declaraciones extemporaneas, cuando se
realice el pago antes de que se efectie requerimiento por parte de la
Administracién.

La vigente Ley 58/2003, General Tributaria, prevé en su articulo 27 la
exigencia de ciertos recargos cuando las autoliquidaciones o
declaraciones se presentan después de finalizado el plazo de ingreso
voluntario fijado normativamente en cada caso. De tal forma que, si la
presentacion se efectua dentro de los tres, seis o doce meses siguientes al
término del periodo de ingreso voluntario, se exigira respectivamente un
recargo del 5%, 10% o 15%, sin intereses de demora ni sanciones. Dicho
recargo se elevara al 20%, si la presentacion se realiza después de
transcurridos doce meses de la conclusiéon del periodo voluntario de
ingreso, sin sanciones tampoco, pero en esta ocasion con exigencia de
los intereses de demora devengados desde el dia siguiente a la conclusién

de tal plazo de los doce meses hasta la fecha en que la declaracién o
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autoliquidacioén se haya presentado finalmente.

Pues bien, la Ley Antifraude afiade un apartado cinco a este articulo 27
de la LGT, segun el cual el importe de los recargos sefialados se reducira
en un 25% siempre que se realice el ingreso total del importe restante del
recargo y el ingreso total del importe de la deuda resultante de la
autoliquidacién extemporanea o de la liquidacién practicada por la
Administracién derivada de la declaracion extemporanea. Eso si, estos
ingresos han de efectuarse en los plazos marcados por la LGT, en su
articulo 62.2, esto es hasta el dfa 20 del mes posterior si la notificaciéon de
la liquidacién (del recargo y de la cuota) se efectia entre los dias 1 y 15
de cada mes, o hasta el dia 5 del segundo mes posterior si tal notificacion
se realiza entre el dfa 16 y el ultimo de cada mes. Dichos plazos se abren
con la notificacién de la liquidacion de dicho recargo.

Dicha reduccién también se aplicara en los casos en los que el
contribuyente haya acordado con la Administracién un aplazamiento o
fraccionamiento de la deuda, y que el mismo lo hubiera solicitado al
tiempo de presentar la autoliquidacién extemporanea o con anterioridad
a la finalizacion del plazo del articulo 62.2 LGT, abierto con la
notificacion de la liquidaciéon de la declaracion extemporanea.

Por ultimo, dispone el segundo parrafo de este nuevo apartado cinco
del articulo 27 de la LGT que “el importe de la reduccion practicada de
acuerdo con lo dispuesto en este apartado se exigira sin mas requisito
que la notificaciéon al interesado, cuando no se hayan realizado los
ingresos a que se refiere el parrafo anterior en los plazos previstos
incluidos los correspondientes al acuerdo de aplazamiento o

fraccionamiento’.
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En consecuencia, podemos resumir, que los porcentajes efectivos de los
recargos por ingreso extemporaneo, si procede aplicar la reduccion,
seran los siguientes:

- Si se trata de un recargo del 5%, se aplicara el 3,75%.
- Si el recargo es del 10%, se aplicara el 7,5%.
- Si el recargo es del 15%, se aplicara el 11,25%.

- 'Y siendo un recargo del 20%, se aplicara el 15%.

Y la condicion que se exige al obligado tributario para que se aplique
dicha reduccién, es que pague la cuantia total del importe restante del
recargo y la cuantia total de la deuda tributaria declarada, liquidada y
presentada fuera de plazo, pero con caricter espontineo, esto es sin
requerimiento previo de la Administracion, a partir de la notificacion de
la Administraciéon de la liquidacién derivada de la declaracion

extemporanea y dentro de los plazos previstos en el citado articulo 62.2

LGT.

Se trata, por consiguiente, como sefiala Martinez-Carrasco (2) de una
medida de estimulo e incentivo para el pago completo de la deuda
tributaria, otorgando una mayor flexibilidad a favor del deudor que de
manera tardia -pero a iniciativa propia-, procede al cumplimiento de su
obligacion de presentacion de declaracion-liquidacion correspondiente al
hecho imponible realizado. Aunque, en mi opinién, no es tanto como
iniciativa propia, sino al advertir que la falta de pago en periodo

voluntario le va a acarrear un recargo sobre la deuda tributaria que, st

(2) Martinez-Carrasco Pignatelli, José Miguel en “Notas a la Ley 36/2006, de medidas para la
prevencion del frande fiscal’, Quincena Fiscal Aranzadi, nim. 2/2007, pag. 4.
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ingresa en los plazos establecidos legalmente le va a suponer una
reduccién en el mismo, pues, si bien no hay un requerimiento previo de
pago por parte de la Administracion, si que hay una notificacion de la
liquidacion resultante de la liquidacion extemporanea. Si comparto la idea
de que ésta medida supone un aliciente para el contribuyente-deudor
para el pago de la totalidad de la deuda, por lo que me parece una medida

muy positiva.

2.2.- La presuncion de residencia fiscal en relaciéon con
las entidades radicadas en paraisos fiscales o territorios de

nula tributacion.

La residencia es, en palabras de Garcia Carretero (3), una figura que
reviste gran importancia por cuanto que determina la sujecioén al poder
tributario del Estado. No obstante, a pesar de su importancia, no existe
en nuestra normativa una definicién de lo que debe entenderse por
residencia fiscal. Ante la ausencia de esta definiciéon, la normativa
existente en materia tributaria, en concreto las leyes reguladoras del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y el Impuesto sobre
Sociedades, fijan determinados criterios como determinantes de la
residencia fiscal de las personas fisicas y de las personas juridicas

respectivamente.

(3) Garcia Carretero, Belén “La presuncion de residencia fiscal introducida por la 1ey 36/2006, de
Medidas para la Prevencion del Frande Fiscal con relacion a las entidades radicadas en paises o territorios

de nula tributacion o considerados como paraisos fiscales’, Quincena Fiscal Aranzadi, num.

12/2008, pég. 1.
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Hemos de distinguir que, junto a los supuestos normales de residencia
(personas fisicas o entidades que tienen atribuida la condiciéon de
residentes) nos encontramos con diversos supuestos especiales de
residencia y es aqui donde surge el problema, esto es, nos referimos a los
casos de personas fisicas o entidades que no residen en nuestro
territorio, pero tributan como tales, o al contrario, en el caso de algunas
personas fisicas que residen en nuestro territorio pero no tributan como
contribuyentes por el IRPF (4).

Muchos de estos supuestos especiales de residencia se han introducido
en nuestra normativa tributaria con el fin de luchar contra el fraude
fiscal. Y este es el caso de la reforma introducida por la Ley 36/2000, de
29 de noviembre que modifica el apartado primero del articulo 8 del
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

De conformidad con lo establecido en el citado articulo 8 del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, sera causa
determinante de la residencia de una entidad en territorio espafiol y, en
consecuencia, su tributacion por renta mundial en nuestro pafs,

cualquiera de los criterios siguientes:

(4) Supuesto recogido en el articulo 9.2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF y
de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos de Sociedades, sobre Renta de No
Residentes y sobre Patrimonio: “No se consideran contribuyentes, a titulo de reciprocidad,
los nacionales extranjeros que tengan su residencia habitual en Espafia, cuando esta
circunstancia fuera consecuencia de alguno de los supuestos establecidos en el apartado 1
del articulo 10 de esta Ley y no proceda la aplicacién de normas especificas derivadas de los
tratados internacionales en los que Espafa sea parte”.

El articulo 10.1 se refiere a miembros de misiones diplomaticas espafiolas, miembros de las
oficinas consulares espanolas, miembros de delegaciones autorizadas por el Estado ante el
extranjero y funcionarios en activo que ejerzan en el extranjero cargo o empleo oficial que

no tenga caracter diplomatico o consular.
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- que se haya constituido conforme a las leyes espanolas.
- que tenga su domicilio social en territorio espafiol.

- que tenga su sede de direccidn efectiva en territorio espafiol.

Segun los dos primeros criterios sefialados, podemos considerar como
residentes tanto a aquellas entidades que se hayan constituido adoptando
una forma juridica, ya sea publica o privada, regulada por nuestra
legislacion como a aquellas otras cuyo domicilio social esté radicado en
territorio espanol (5), aunque se haya creado conforme a la normativa de
otro Estado. En este sentido, para determinar el lugar en el que radica el
domicilio social de una entidad hemos de remitirnos a la Ley de
Sociedades Andnimas, cuyo articulo 5 dispone que deberan tener su
domicilio en Hspafia las sociedades cuyo principal establecimiento o
explotacion radique dentro de su territorio, es decir, tendran su domicilio
social en Espafa, y por tanto su residencia fiscal, aquellas entidades cuyo

principal establecimiento o explotacion radique en nuestro pais.

El tercer criterio sefialado anteriormente -que tengan su sede de
direccion efectiva en territorio espanol-, ha sido fijado con la finalidad de
evitar practicas de elusion fiscal internacional mediante la creaciéon de
sociedades segun formas juridicas extranjeras con domicilio social fuera

de territorio espanol que posteriormente desarrollan sus actividades en

(5) De conformidad con el RDL 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas y la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, seran espafiolas y se regiran por la normativa
espafiola correspondiente, todas las sociedades que tengan su domicilio en territorio

espanol, cualquiera que sea el lugar donde se hubieran constituido.
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Espafia, donde tiene su sede de direccion efectiva no coincidente con su

domicilio social, como comenta Belén Garcia ().

Pero, si antes hemos definido el concepto de domicilio social como
aquel en el que se encuentra el principal establecimiento de la sociedad,
hemos de definir ahora en qué consiste el concepto de “sede de
direccién efectiva”, para lo que acudimos al Texto Refundido de la Ley
sobre el Impuesto de Sociedades (TRLIS), cuyo articulo 8 sefiala que
“...se entendera que una entidad tiene su sede de direccion efectiva en
territorio espafiol cuando en ¢l radique la direcciéon y control del
conjunto de sus actividades”. Por tanto, aquellas entidades que, aunque
se hayan constituido fuera de territorio espafiol y su principal
establecimiento y, en consecuencia, su domicilio social se encuentre
también fuera de territorio espafiol, si la direccion y control de todas sus
actividades, esto es, su sede de direccién efectiva se haya en Espana,
tributara conforme a la normativa espafiola. Como sefiala Carmona
Fernandez (7), esta definicion legal del concepto sede de direccién
efectiva permitira atraer, como residentes fiscales en Espafia, a entidades
interpuestas o carentes de sustrato empresarial, cuya direcciéon y control
se demuestre o deduzca razonablemente que se efectua desde territorio

espafiol.

(6) Gatcia Carretero, Belén “La presuncion de residencia fiscal introducida por la Ley 36/2006, de
Medidas para la Prevencion del Frande Fiscal con relacion a las entidades radicadas en paises o territorios

de nula tributacion o considerados como paraisos fiscales”, op. cit., pag. 3.
(7) Carmona Fernindez, N.: “La fiscalidad de los no residentes en Espatia (I): Elementos

subjetivos”, en la obra colectiva Manual de Fiscalidad Internacional, Dirigido por Teodoro

Cordén Ezquerro, IEF, Madrid, 2004, pag. 177.

87



Capitulo II.- Prevencion y lucha contra el fraude fiscal. La Ley 36/20006, de 29 de
noviembre de Prevencion del Fraude Fiscal.

Una vez analizados estos criterios que determinan la residencia fiscal
de las personas juridicas, vamos a estudiar la reforma introducida por la
Ley 36/2006 de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal. Se trata
de una presuncion de residencia fiscal en territorio espafiol de una
entidad radicada en algiin pafs o territorio de nula tributacion siempre y
cuando concurran determinadas circunstancias. En concreto, La Ley
antifraude modifica el apartado primero del articulo 8 citado del TRLIS,

afladiendo un nuevo parrafo con la siguiente redaccion:

“ La Administracion tributaria podra presumir que una entidad
radicada en algiin pais o territorio de nula tributacién, segin lo
previsto en el apartado 2 de la disposicion adicional primera de
la Ley de medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal, o
considerado como paraiso fiscal, tiene su residencia en
territorio espafiol cuando sus activos principales, directa o
indirectamente, consistan en bienes situados o derechos que se
cumplan o ejerciten en territorio espafiol o cuando su actividad
principal se desarrolle en éste, salvo que dicha entidad acredite
que su direccion y efectiva gestion tiene lugar en aquel pais o
territorio, asi como que la constitucién y operativa de la
entidad responde a motivos econdémicos validos y razones
empresariales sustantivas distintas de la simple gestién de

valores u otros activos’’.

Por tanto, la Administracion podra presumir que una entidad radicada
en algin pais o territorio de nula tributacién, o considerado como
paraiso fiscal, tiene su residencia en Espafia, cuando se de alguna de las

siguientes circunstancias:
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- que sus activos principales, directa o indirectamente, consistan en
bienes situados o derechos que se cumplan o ejerciten en territorio
espafiol, o

- que su actividad principal se desarrolle en territorio espafiol.

Esta presuncion ha sido valorada positivamente por algunos autores,

(13

como el profesor Checa Gonzalez (8), que nos comenta que ‘el
legislador parte de la acertada premisa de que la circunstancia de que una
entidad resida en un pais o territorio de nula tributaciéon no conlleva, por
s{ misma, la existencia de fraude o de una evasidn, ya que una conducta
de este tenor es irreprochable juridicamente, como ya habia sefialado
Uckmar, cuando escribi6 que la utilizacion de paraisos fiscales es legitima
cuando es real y esté fundada en motivos econémicos, de donde se
desprende que en caso contrario, esto es, de no apreciarse estos motivos,
sera cuando dicha conducta merezca la sancién que se estime oportuna”,
o también Garcfa Carretero (9) que considera que dicha presuncién es un
aclerto necesario para avanzar en la lucha frente al uso de paraisos

fiscales y paises o territorios de nula tributacién con finalidades elusivas

o fraudulentas.

(8) Checa Gonziélez, C. en “La Ley de Medidas de Prevencion del Frande Fiscal, 1.ey 36/2006, de
29 de noviembre’, Thomsom Aranzadi, Madrid 2007, citado por Garcia Carretero, Belén “La
presuncion de residencia fiscal introducida por la 1ey 36/ 2006, de Medidas para la Prevencién del Frande
Fiscal con relacion a las entidades radicadas en paises o territorios de nula tributacion o considerados como
paraisos fiscales”, op. cit., pag. 9.

(9) Garcia Catretero, Belén “La presuncion de residencia fiscal introducida por la 1ey 36/2006, de
Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal con relacion a las entidades radicadas en paises o territorios

de nula tributacion o considerados como paraisos fiscales”’, op. cit., pag. 11.
b b
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Sin embargo, también ha planteado numerosos interrogantes, como por
ejemplo sefiala Garcia Carretero (10), qué activos, del conjunto de bienes
y derechos de la entidad, pueden considerarse como principales, o como
determinar la actividad principal de la entidad y el lugar en el que se lleva
a cabo en empresas dedicadas, por ejemplo, al comercio electronico
respecto de las cuales no resulta facil su determinacién, problemas en
definitiva que habra que solventar analizando cada operacion, realizando

un examen global de las circunstancias que concurren en cada entidad.

La nueva presuncién introducida por la Ley 36/20006, se configura
como una presuncion zuris tantum, esto es, que admite prueba en
contrario, de tal forma que, segun el texto de la Ley, no se aplicara
siempre y cuando la entidad acredite que su direccion y efectiva gestion
tiene lugar en aquel pais o territorio, asi como que la constituciéon y
operativa de la entidad responde a motivos econémicos validos y razones
empresariales sustantivas distintas de la simple gestiéon de valores u otros
activos. Es decir, que una entidad que tenga su centro de decision
ejecutivo en un paraiso fiscal o en un pafs o territorio de nula tributaciéon
y desarrolle en el mencionado pais o territorio una actividad empresarial
sustantiva y real con una finalidad o propésito adecuado, no sera

considerada como residente en Espafa.

En definitiva, la finalidad de esta reforma es conseguir la tributacion

mundial en nuestro pais de aquellas entidades que se trasladan a un

(10) Gatcia Carretero, Belén “La presuncion de residencia fiscal introducida por la 1ey 36/ 2006, de
Medidas para la Prevencion del Fraunde Fiscal con relacion a las entidades radicadas en paises o territorios

de nula tributacion o considerados como paraisos fiscales”, op. cit., pags. 7 a 11.
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paraiso fiscal con un objetivo elusivo, mientras que se permite que
aquellas personas juridicas que deseen trasladar su residencia a alguno de
estos territorios para desarrollar su actividad empresarial real que
efectivamente se gestiona y dirige desde aquellos paises o territorios sin
animo defraudador, lo hagan, en la medida que consigan probar los
extremos sefialados, sin ninguna carga adicional, como si sucede con
respecto a las personas fisicas (11) para las que se establece una
presuncion  zuris et de inre criticada por la doctrina del TC que ha

(13

afirmado que “ aun cuando la finalidad seguida por el mencionado
precepto de evitar la evasion fiscal es legitima, sin embargo el medio
utilizado -la presuncidn zuris et de iure- no es proporcionado, pues, al
presumir, sin posibilidad de prueba en contrario, que todos los traslados
tienen motivaciéon evasiva o fraudulenta obliga a todos a seguir
tributando durante cinco afos, violandose asi el principio de igualdad del

articulo 14 de la CE por falta de proporcionalidad.” (SSTC 27/1891,
66/1985, 108/1986, 99/1987 y 76/1990).

Ahora bien, para poder aplicar la presuncién, hemos de definir los
conceptos de paraiso fiscal, pais o territorio de nula tributacién y

territorio de efectivo intercambio de informacion.

(11) Hemos de recordar que la Ley 35/2006 de 28 de noviembre, del IRPF y de
modificaciéon parcial de las leyes de los Impuestos de sociedades, sobre Renta de No
Residentes y sobre Patrimonio, dispone en su articulo 8.2 que las personas fisicas de
nacionalidad espafiola que acrediten su nueva residencia fiscal en un paifs o territorio
considerado como parafso fiscal, no perderan su condiciéon de contribuyentes por IRPF,
aplicandose esta regla en el periodo impositivo en el que se efectte el cambio de residencia

y durante los cuatro periodos impositivos siguientes.
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2.2.1. Paraiso fiscal.

Hemos de comenzar diciendo que, los diferentes Estados, con la
finalidad de determinar qué paises o territorios pueden ser considerados
paraisos fiscales, acuden a dos sistemas: el sistema de listas abiertas y el
sistema de listas cerradas. El primero de ellos consiste en elaborar una o
varias normas en las que se recogen los criterios objetivos para identificar
qué territorios retnen los requisitos necesarios para ser considerados
paraisos fiscales; es el sistema utilizado por Alemania y Reino Unido. El
segundo consiste en la publicaciéon de una relacién de territorios que son
calificados como paraisos fiscales; es el sistema seguido por Espafia, asi
en el RD 1080/1991 se recogen los tertitorios que tendrin la
consideracion de paraisos fiscales (12). Este RD ha sido actualizado por
el RD 116/2003, de 31 de enero, por el que se modifica el Reglamento
del Impuesto sobre la Renta de No Residentes, y en el que se afiade: que
los paises y territorios, calificados como paraisos fiscales en el RD
1080/1991, que firmen con Espafia un acuerdo de intercambio de
informacion en materia tributaria o CDI con clausula de intercambio de
informacion, dejaran de tener la consideracion de parafsos fiscales en el

momento en que dichos acuerdos o Convenios entren en vigor.

(12) E1 RD 1080/1991 recoge entre otros los siguientes paises calificados como paraisos
fiscales: Principado de Andorra, Republica de Chipre, Gibraltar, Hong-Kong, Republica
Dominicana, Las Bahamas, Bermudas, Islas Matianas, Mauricio, Islas Caimanes, Islas
Malvinas, Republica de Malta, Principado de Liechtenstein, Principado de Luxemburgo,
Principado de Moénaco, Republica de San Marino, Republica de Seychelles, Republica de

Singapur, etc....
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Esta actualizacion se ha entendido por algunos autores (13) como “un
movimiento normativo dirigido a diluir o reducir el excesivo rigor que
posee una lista negra constitutiva y estatica, asi como para alinear la
posicién espanola sobre paraisos fiscales con la posicion adoptada por la
Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Economico (OCDE) en
el marco de su proyecto de competencia fiscal perniciosa”. Y realmente,
creemos, que con ello se intenta adaptar el sistema de listas cerradas a

una realidad tan cambiante como es la fiscalidad internacional.

Pues bien, siguiendo esta linea, la Ley 36/20006, en su disposicion
adicional primera, vuelve a introducir algunas novedades, si bien no
modifica el sistema de listas cerradas recogido en el RD 1080/199,

seflalando textualmente que:

“l. Tendran la consideraciéon de paraiso fiscal los paises o
territorios que se determinen reglamentariamente.

Dejaran de tener la consideracién de paraiso fiscal aquellos
paises o territorios que firmen con Espafia un convenio para
evitar la doble imposicion internacional con clausula de
intercambio de informacién o un acuerdo de intercambio de
informacién en materia tributaria en el que expresamente se
establezca que dejan de tener dicha consideracién, desde el

momento en que estos convenios o acuerdos se apliquen.

(13) Calderén Carrero, J. M. y Martin Jiménez, A. |.: “Las normas antiparaiso fiscal espasiolas y
su compatibilidad con el derecho comunitario: el caso especifico de Malta y Chipre tras la adbesion a la

Union Europea”, Documentos de Trabajo, nim. 11, 2004, Instituto de Estudios Fiscales,

pag. 9.
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Los paises o territorios a los que se refiere el parrafo anterior
volveran a tener la consideracion de parafso fiscal a partir del
momento en que tales convenios o acuerdos dejen de

aplicarse.”

Con respecto al primer apartado, referido a la determinacion
reglamentaria de los paraisos fiscales, hasta la fecha no se ha dictado un
Reglamento al respecto, por lo que debemos seguir acudiendo a la lista
recogida en el RD 1080/1991. A continuacién se concreta algo mas la
actualizacion antes sefialada recogida por el RD 116/2003, y se concreta
en dos extremos. En primer lugar, se exige que en el acuerdo de
intercambio de informacién en materia tributaria, expresamente se
establezca que dejan de tener la consideracion de paraiso fiscal los paises
o territorios firmantes del acuerdo. En este sentido, hay que destacar
que, la exigencia recogida, no se establece sin embargo con relacién a los
CDYI, siendo suficiente para que un pais deje de ser considerado como un
paraiso fiscal el firmar un CDI con clausula de intercambio de
informacién con nuestro pafs.

Este trato diferenciado entre los CDI y los acuerdos internacionales se
justifica, como ha indicado Martos (14), por la distinta naturaleza de la
informacion intercambiable y por el grado de soberania que se cede a

través de uno y otro tipo de instrumento.

(14) Martos, ].J.: “Paraisos fiscales, territorios de nula tributacion y territorios con los que no existe un
efectivo intercambio de informacion” en Revista de Contabilidad y Tributacion, CEF, num. 33,

2007, pag. 68.
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Y la segunda novedad, es que dichos paises o territorios dejaran de ser
calificados como paraisos fiscales, desde el momento en que dichos CDI
o acuerdos se apliquen, y no desde el momento de entrada en vigor de
los CDI o acuerdos, como recogia el RD 116/2003. Asi mismo, dichos
paises o territorios volveran a tener la consideracién de parafsos fiscales
a partit del momento en que tales convenios o acuerdos dejen de

aplicarse.

Esta reforma supone, en definitiva, como sefala Garcia Carretero (15),
que la calificaciéon de un territorio como parafso fiscal no depende del
régimen o de la presion fiscal ejercida en ese territorio, sino tan sélo de la
inexistencia de un mecanismo de intercambio de informacién tributaria

considerado suficiente por las autoridades espanolas.

2.2.2.- Pais o territorio de nula tributacion.

La Ley de Medidas de Prevencién del Fraude Fiscal introduce un
nuevo concepto, el de pais o territorio de nula tributacién, con la
finalidad de avanzar en la lucha contra el fraude fiscal, ampliando el
numero de paises con relacién a los cuales se podran aplicar normas

antielusivas.

(15) Gatcia Catretero, Belén, “Ia presuncion de residencia fiscal introducida por la 1ey 36/ 2006, de
Medidas para la Prevencion del Frande Fiscal con relacion a las entidades radicadas en paises o territorios

de nula tributacion o considerados como paraisos fiscales”, op. cit., pag. 15.
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Asi, en el nimero dos de la Disposicion Adicional Primera de la Ley se

dispone que:

“2. Existe nula tributaciéon cuando en el pais o territorio de
que se trate no se aplique un impuesto idéntico o analogo al
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, al Impuesto
sobre Sociedades o al Impuesto sobre la Renta de No
Residentes, segin corresponda.

A efectos de lo previsto en esta disposicién, tendran la
consideraciéon de impuesto idéntico o analogo los tributos que
tengan como finalidad la imposicion de la renta, siquiera
parcialmente, con independencia de que el objeto del mismo lo
constituya la propia renta, los ingresos o cualquier otro
elemento indiciario de esta. En el caso del Impuesto sobre la
Renta de las DPersonas Fisicas, también tendran dicha
consideraciéon las cotizaciones a la Seguridad Social en las
condiciones que reglamentariamente se determinen.

Se considerara que se aplica un impuesto idéntico o analogo
cuando el pais o territorio de que se trate tenga suscrito con
Espana un convenio para evitar la doble imposicion
internacional que sea de aplicaciéon, con las especialidades

previstas en el mismo”.

Vemos cémo, a diferencia del paraiso fiscal, el elemento determinante
no es la existencia de intercambio de informacién, sino la aplicacion en el
respectivo pafs o territorio de un impuesto idéntico o analogo a los

impuestos sobre la renta o sociedades espafioles.
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2.2.3.- Territorios con efectivo intercambio de informacion tributaria.

La disposicion adicional primera de la Ley 36/2006, junto a la
definicién de paraiso fiscal y de pais o territorio de nula tributacion,
recoge una nueva figura, la de los territorios con los que existe un

efectivo intercambio de informacioén tributaria. Al respecto, sefiala que:

“3. Existe efectivo intercambio de informacién tributaria con
aquellos paises o territorios a los que resulte de aplicacion:
a. Un convenio para evitar la doble imposicién internacional
con clausula de intercambio de informacion, siempre que en
dicho convenio no se establezca expresamente que el nivel
de intercambio de informacion tributaria es insuficiente a
los efectos de esta disposicién; o
b. Un acuerdo de intercambio de informacién en materia
tributaria, siempre que en dicho acuerdo se establezca
expresamente que el nivel de intercambio de informacion
tributaria es suficiente a los efectos de esta disposicion.
No obstante lo anterior, reglamentariamente se podran fijar los
supuestos en los que, por razén de las limitaciones del
intercambio de informacién, no exista efectivo intercambio de

informacion tributaria.”

Por su parte, la Ley 36/20006 es desarrollada reglamentariamente por el
RD 1804/2008, de 3 de noviembre, en cuya disposicion adicional
segunda trata de la nocién de efectivo intercambio de informacién

tributaria, seflalando que, pese a concurrir alguno de los supuestos
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anteriores (existencia de un convenio de doble imposicién o un acuerdo
de intercambio de informacion tributaria) no se considerara que existe
efectivo intercambio de informacién tributaria cuando concurra alguna

de las circunstancias siguientes:

- En primer lugar, cuando se requiera informacién en
relacibn con un contribuyente y no se reciba la informacion
solicitada en el plazo de seis meses, y tras un segundo requerimiento
tampoco se reciba la informacién solicitada en un plazo de tres
meses;

- En segundo lugar, cuando se requiera informacion y tras un
plazo de nueve meses el pafs o territorio en cuestion no preste
colaboracién alguna en relacion a dicho requerimiento o ni siquiera
acuse su recibo.

- En tercer lugar, cuando el Estado en cuestiéon se niegue a
aportar la informacién requerida, no estando fundamentada la
negativa en alguno de los supuestos establecidos en la disposicion
del convenio para evitar la doble imposiciéon internacional con
clausula de intercambio de informacién o en el acuerdo de
intercambio de informaciéon en materia tributaria que regula la
posibilidad de denegar un requerimiento de informacién tributaria; y

- En cuarto lugar, cuando se facilite informacién pero ésta no

sea la requerida o sea incompleta.

Nos encontramos ante una figura, como sefiala Garcfa Carretero, en
cuya definicion se han utilizado los mismos términos que para
determinar los paises que dejaran de ser considerados como paraisos

fiscales, por tanto, dice, aunque solo sea a los efectos de evitar
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reiteraciones, podia haberse establecido una vinculaciéon clara entre
ambos conceptos, indicandose que no tendran la consideraciéon de
parafsos fiscales aquellos pafses con los que exista un efectivo
intercambio de informaciéon remitiéndose a la definiciéon de efectivo
intercambio de informacién. Y ello suscita una cuestién fundamental, y
es que no se han previsto unas consecuencias concretas derivadas de esa
definicién como, sin embargo, si que ocurre en el caso de los paraisos
tiscales o los pafses de nula tributaciéon respecto de los cuales, por
ejemplo, se prevé la aplicacioén de la presuncién de residencia fiscal, y sin
embargo no cabe decir lo mismo respecto de esta tercera clase de

territorios (16).

En conclusién, podemos decir, en palabras de Garcia Carretero (17),
que la presuncién de residencia fiscal de las personas juridicas
introducida por la Ley 36/2006, supone un importante avance en la
lucha contra el fraude fiscal, configurandose como una presuncion zris
tantumr 'y fijando unos criterios que suponen la existencia de una
vinculacién efectiva y de caracter econémico con nuestro territorio.
Ademas, en esta lucha contra el fraude fiscal se definen legalmente los
paraisos fiscales y se crean dos nuevos conceptos, el de pais o territorio
de nula tributacién y el de efectivo intercambio de informacién. Asi,
mientras que en la calificaciéon de un territorio como paraiso fiscal resulta
fundamental la inexistencia de un mecanismo de intercambio de

informacion, en la calificaciéon de un pais o territorio de nula tributacion

(16) (17) Garcia Carretero, Belén “La presuncion de residencia fiscal introducida por la Ley
36/2006, de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal con relacion a las entidades radicadas en

paises o territorios de nula tributacion o considerados como paraisos fiscales”, op. cit., pags. 17 y 18.
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lo determinante sera la no existencia de un impuesto idéntico o analogo
al IRPF, al IS o al IRNR. Estas definiciones contenidas en la disposicién
adicional primera de la Ley 36/2006 suponen una ampliacién de la
capacidad de las autoridades fiscales para reaccionar eficazmente ante la
utilizacién de paises o territorios con regimenes fiscales mas
privilegiados, en la medida en que permiten resolver dos problemas: la
no transmision de informacion tributaria a nuestras autoridades por parte
de esos paises o territorios y la inexistente tributacién de renta en
algunos de esos paises o territorios. También con la creacion de la tercera
categorfa referida al efectivo intercambio de informaciéon se amplia el

ambito de actuacion de la Administracion Tributaria.

2.3.- Supresion del tramite de audiencia previa del
interesado con anterioridad a la remision del expediente al

Ministerio Fiscal en los supuestos de delito fiscal.

Otra de las reformas operadas por la Ley 36/2000, es la que se recoge
en su articulo 5.10 y que modifica el articulo 180 de la LGT, suprimiendo
el tramite de audiencia del interesado, previsto con anterioridad a la
remision del expediente al Ministerio Fiscal en los supuestos en que la
Administracién estimase que la infraccion investigada pudiera ser

constitutiva de delito contra la Hacienda Publica.

El RD 1804/2008, de 3 de noviembre de desarrollo de la Ley 36/20006,
a través de su articulo tercero, da nueva redaccion a los apartados 3 y 4
del articulo 32 del Reglamento del Régimen General Sancionador

Tributario, con el propdsito de acomodarlo a esta modificacion. Asi
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mismo se incorpora a la prevision reglamentaria el tramite de informe del
Servicio Juridico que corresponda, con caracter previo a la remision del

expediente al Ministerio Fiscal o a la jurisdiccion competente.

Como en otras cuestiones, en esta también, la doctrina se encuentra
dividida, entres los partidarios del tramite de audiencia (Ruiz Zapatero y
Alonso Gonzalez) (18), y los que consideran que éste tramite no es del
todo necesario (Falcon y Tella), concretamente indica este ultimo
autor que “a mi juicio ha de entenderse que a partir de ahora no es
preceptiva la audiencia previa, pero que la misma no queda tampoco
prohibida, debiendo procederse a ella cuando no existan razones para
pensar que con dicho tramite se dificulta la investigacion, lo que supone,
si se entiende asi, que en la mayoria de los casos la audiencia previa
seguira produciéndose.

...si se entiende que la audiencia previa se suprime solo para los casos en
que tal audiencia suponga un riesgo para la investigacion —a lo que
apunta claramente la Exposiciéon de Motivos-, la norma no plantea a mi
juicio problemas de constitucionalidad, ni impide que en la mayor parte
de los casos, por aplicacion de las reglas del propio procedimiento
inspector, el contribuyente tenga ocasiéon de efectuar alegaciones y
ofrecer elementos de prueba sobre la posible trascendencia penal de la
conducta. Si se entiende como una prohibicién absoluta de la audiencia
previa, la norma resulta dudosamente constitucional, y servira

fundamentalmente para provocar costes innecesarios tanto al particular,

(18 ) Ruiz Zapatero, G. en “Supresion del tramite de audiencia previa en la acusacion por
delito fiscal”, Quincena Fiscal Aranzadi num. 20/2008 y Alonso Gonzalez, I.. M. en "La
supresion del tramite de audiencia al interesado, previo al proceso penal por delito fiscal”,

Quincena Fiscal, Aranzadi, numero 5/2007.
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que se vera obligado a soportar una investigacion penal que podia
haberse evitado, como al Tesoro Publico, que tendra que sufragar los

gastos que la instruccidn penal provoque...” (19).

En este sentido se pronuncia también Cordero Garcia, quien comenta
“consideramos que los imputados deben estar informados de sus
derechos en cada momento, pero resulta evidente que el derecho de
audiencia no tiene este objetivo y tampoco puede alcanzarlo, pues nada
impide que con anterioridad a la remisiéon del expediente puedan
obtenerse pruebas inculpatorias utilizando el deber de colaboracion.
Parece evidente que el derecho de audiencia debe concederse en un
momento del procedimiento, ya sea este administrativo o judicial, y por
ello consideramos que no es exigible en un tramite interno, por muy
importante que éste pudiera parecer, es por esta razén por la que
estimamos que no existe vulneracioén alguna de derechos constitucionales
por no dar audiencia al contribuyente en el momento de remitir el
expediente al Ministerio Fiscal”. Si bien, entiende este autor, que “si el
administrado ha estado siendo objeto de investigaciéon sin advertencia
alguna sobre la proteccion de sus derechos, resulta mas que razonable la
concesion del derecho de audiencia al objeto de que pueda alegar lo que

considere conveniente” (20).

Incluso algunos sectores han venido considerando la audiencia al

interesado como un obstaculo o una complicaciéon en el tramite que

(19) Falcon y Tella, R. en  “Otras medidas para la prevencion del fraude contenidas en la 1ey
36/2006, de 29 de noviembre (1)”, Quincena fiscal, Aranzadi, nim. 2/2007, pag. 2.

(20) Cotdero Garcia, J. A. en “Notas al desarrollo reglamentario de la 1.ey 36/ /2006, de medidas de
prevencion del fraude fiscal’, Quincena Fiscal, Aranzadi, nim. 17, octubre 2009, pags, 30 a 32.
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conduce a la apertura de procesos por delito fiscal, as{ Lamota Pérez ha
seflalado que “se puede complicar la tramitacion de expedientes al borde
de la prescripciéon y se puede malograr la investigacion policial en curso

si es conocida por el obligado tributario” (21).

Por otra parte, entre los partidarios del tramite de audiencia
destacamos a Banacloche, quien considera que “en el momento en que la
Administraciéon decide enviar el expediente al Ministerio Fiscal, lo
razonable es que se dé audiencia al sospechoso. Que el administrado
conozca los indicios o las presuntas pruebas y el argumento que lleva a la
Administracién a estimar que existe un delito, ni perjudica una
investigaciéon ni supone un privilegio alguno para quien ha sido
investigado sin advertencia alguna sobre la proteccién de sus derechos”

22).

En esta misma linea, Ruiz Zapatero, en un analisis detallado del tema
(23), distingue tres grandes motivos que justifican la existencia de la
audiencia previa, a saber:

1.- Por las caracteristicas propias del procedimiento tributario.-
Entiende este autor, que las peculiaridades del procedimiento tributario

que justificaban la audiencia previa eran, principalmente las siguientes:

(21) Lamota Pérez, Carlos en “Las actuaciones de la inspeccion en la nueva L.G.T. El
procedimiento inspectot”. Monografia nim. 2/2005 de Carta Tributatia, pag. 23.

(22) Banacloche Pérez, J. e “La ley tributaria antifraude general”, Impuestos, Quincena del
1 al 15 de enero 2007, tomo I, pag.3.

(23) Ruiz Zapatero, G. en “Supresion del tramite de audiencia previa en la acusaciéon por

delito fiscal”, op. cit., pags. 1 a 21.
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- la obligacion legal del sujeto pasivo de facilitar la practica
de inspecciones y comprobaciones administrativas (articulo 29.2.)
L.G.T.).

- la facultad legal de adoptar medidas cautelares en el
procedimiento de inspeccioén, con objeto de “impedir que desaparezcan,
se destruyan o alteren las pruebas determinantes de la existencia o
cumplimiento de obligaciones tributarias™ (articulo 146 L.G.T.).

- la tipificaciéon como supuesto de infraccion tributaria de

la “resistencia, obstruccién, excusa o negativa a las actuaciones de la

Administracién Tributaria” (articulo 203 L.G.T.).

Asi, dice este autor, teniendo en cuenta las obligaciones legales de
colaboracién en via administrativa de los sujetos pasivos y las facultades
legales de la Administracion, la audiencia previa al sujeto pasivo con
comunicacién del traslado del expediente al Ministerio Fiscal representa
un hito procedimental a partir del cual el sujeto pasivo deja de estar
sujeto al régimen de la L.G.T. para someterse al procedimiento penal vy,
en consecuencia, quedar sujeto al régimen del derecho constitucional a
no declararse culpable. Dice Ruiz Zapatero que, sin la debida constancia
de dicha separaciéon temporal entre el régimen de las actuaciones
administrativas y el régimen de procedimiento penal, resulta imposible
saber con certeza hasta qué momento la inspecciéon puede hacer uso de
las facultades legales que exigen la obligada colaboracién del sujeto
pasivo contribuyente y el momento en el cual dichas facultades no
pueden utilizarse en perjuicio del sujeto pasivo y cesan las obligaciones
del mismo derivadas de un status administrativo que nada tienen que ver
con el de investigado en un proceso penal. Por ello considera Ruiz

Zapatero que en ausencia de audiencia previa, la Administraciéon podra
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seguir utilizando estas facultades sin ningin control objetivo y temporal

cuando ya haya decidido que el procedimiento tendra alcance penal.

2.- Suspension del procedimiento administrativo.- Derivado de lo
anterior, para Ruiz Zapatero, el tramite de audiencia previa es importante
porque representaba el hito procedimental a partir del cual cesaba el
régimen de sujecion del sujeto pasivo, pasando del status de
contribuyente obligado al de imputado en un procedimiento penal,
marcando la separacién entre ambos regimenes aplicables en uno y otro
caso; motivo por el cual la audiencia previa representa una garantia
ineludible si se quieren observar los derechos constitucionales del

contribuyente.

3.- Alcance constitucional de la audiencia previa al sujeto pasivo.-
Entiende Ruiz Zapatero en tercer lugar, que la audiencia previa al sujeto
pasivo representa el cumplimiento legal de los derechos constitucionales
contenidos en el articulo 6.3 a) del Convenio Europeo para la proteccion
de los derechos humanos y libertades fundamentales (24). Considera que
la supresion de dicho tramite cuando la Administracién ha decidido
impulsar el inicio de las actuaciones penales representa un retraso
injustificado y una limitacién indebida del requisito constitucional de ser
informado en el mas breve plazo, de la naturaleza y de la causa de la

acusacion formulada contra ¢él, entendiendo que la naturaleza de la

(24) Articulo 6.3 Convenio Europeo para la protecciéon de los derechos humanos y
libertades fundamentales: “todo acusado tiene, como minimo los siguientes derechos: a) a
ser informado, en el mas breve plazo, en una lengua que comprenda y detalladamente, de la

naturaleza y de la causa formulada contra é1”.

105



Capitulo II.- Prevencion y lucha contra el fraude fiscal. La Ley 36/20006, de 29 de
noviembre de Prevencion del Fraude Fiscal.

garantia no es la de la defensa a partir de conocer la acusacion, sino de la
informacion de la acusacién en el mas breve plazo posible con el objeto
de poder ejercitar los derechos constitucionales de defensa.
Entendiendo, asi mismo, que la decisiéon administrativa representa una
verdadera acusacién a efectos del derecho fundamental, porque
representa una valoracion indudable acerca de la imputabilidad de una
infraccién supuestamente constitutiva de delito a un sujeto pasivo

(“estimase que la infraccion pudiera ser constitutiva de delito contra la

Hacienda Publica”, dice el articulo 180.1 L.G.T.).

También destacamos entre los partidarios del tramite de audiencia a
Alonso Gonzalez (25), quien disiente de forma radical y absoluta de la
afirmacion vertida en la Exposicion de Motivos de la Ley referida a que
"la existencia de este tramite suponia la concesiéon de un privilegio a la
delincuencia fiscal respecto de otros tipos de delincuencia, pues en
ningun otro delito de caracter publico se condiciona la correspondiente
denuncia o querella a un tramite de audiencia previa al interesado".
Lamentablemente, sefiala este autor, semejante aseveracion revela una
asuncion implicita por parte del legislador de la presunciéon de
culpabilidad para todos aquellos a quienes la Administracion Tributaria,
en sede de inspeccion fiscal, pretende la imputacién de delitos contra la
Hacienda Publica. Las cifras de los expedientes, continua, que son
devueltos por parte de las unidades de Delitos Fiscales a los inspectores
actuarios sin apreciar indicios de delito y las sentencias absolutorias

revelarfan que, desde luego, no todos los sujetos a los que, en principio,

(25) Alonso Gonzalez, L. M. en "La supresion del tramite de audiencia al interesado, previo

al proceso penal por delito fiscal", op. cit., pags 37 y 38.
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se les podria atribuir en sede de inspeccion la comision de un delito fiscal
son finalmente responsables del mismo, y muchos, precisamente, evitan
tener que padecer un proceso penal gracias a la oportunidad de hacer
llegar sus argumentos de defensa ante instancias administrativas
tributarias superiores merced a un tramite como el que ha sido

suprimido.

En mi opinidn, creo que el tramite de audiencia no esta de mas, toda
vez que es un momento en el que el contribuyente tiene la oportunidad
de formular alegaciones o interesar la practica de pruebas que, en algunos
casos, pudieran dar lugar al archivo del procedimiento, o a la
consideracion de los hechos como constitutivos de infraccion en vez de
como delito, con lo cual, en virtud del principio de economia procesal,
estarfamos evitando, en estos supuestos, el traslado del expediente al
Ministerio Fiscal. Pero, por otra parte, también considero que la
supresion de dicho tramite no constituye una vulneracién de los
derechos constitucionales del ciudadano a ser informado en el mas breve
plazo de la acusacién formulada contra él. Y ello porque, a diferencia de
lo que opina Ruiz Zapatero, creo que la decisiéon administrativa no
constituye una verdadera acusaciéon ya que el texto de la L.G.T. -
“estimase que la infraccion pudiera ser constitutiva de delito contra la
Hacienda Publica” - es mas de tipo consultivo e informativo, pero no
acusatorio, puesto que si el Ministerio Fiscal entiende que no existe
delito contra la Hacienda Publica devolveria el expediente a la
Administracién, y en caso contrario se abrirfan diligencias penales en las

que ya se citarfa al sujeto pasivo con todas las garantias constitucionales.

En este sentido, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado acerca
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del derecho de audiencia, en el sentido de que si bien la Constitucion no
prevé los supuestos en los que procede, si recoge el articulo 105 C.E. que
la Ley debera regular el procedimiento a través del cual deberan
producirse los actos administrativos garantizando, cuando proceda, la
audiencia del interesado. El TC ha venido manifestando que el derecho
de audiencia no tendra relevancia constitucional en todo procedimiento
administrativo, pues resultarda necesario que el procedimiento tenga
caracter sancionador para que resulte aplicable esta garantia ( sentencias
TC 68/1985 de 27 de mayo, 225/1988 de 15 de febrero y la numero
42/1989 en la que sefiala que “las garantias del articulo 24 de la
Constitucion referidas a la tutela judicial efectiva, no pueden trasladarse
sin mas a las actuaciones administrativas, salvo que estas tengan una
naturaleza sancionadora equivalentes materialmente a las actuaciones
penales.”). También en sentencia num. 69/1983 de 26 de julio, ha
manifestado que "aunque no todo vicio procesal constituye una
vulneracién de la tutela judicial efectiva, si constituye una vulneracion de
este derecho la falta de audiencia del imputado en un procedimiento

administrativo sancionador o en un procedimiento penal".

Por tanto, la doctrina del TC es clara, la falta de audiencia del imputado
constituye una vulneracién a la tutela judicial efectiva solo cuando esta
inmerso en un proceso penal o en un  proceso administrativo
sancionador, pero no cuando nos encontramos ante un procedimiento

administrativo.
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2.4.- Modificaciones en la regulacion del IVA.-

La ley 36/20006, de 29 de noviembre de medidas para la prevencién del
fraude fiscal, incluye una serie de disposiciones referidas al Impuesto
sobre el Valor Afadido. Debido a su importancia en el sistema fiscal y a
su potencial recaudatorio, la elusiéon fiscal en el campo del IVA ha
preocupado mucho en los dltimos tiempos.

Hay que tener en cuenta que todas las modificaciones que afectan al
Impuesto sobre el Valor Anadido aparecen condicionadas por la
circunstancia de que estamos ante un impuesto fuertemente armonizado,
donde el Derecho Comunitario tiene un peso fundamental. El Derecho
Comunitario en materia de IVA viene representado, fundamentalmente,
por la Directiva 77/388/CEE de 17 de mayo, conocida como la Sexta
Directiva, que ha sido objeto de refundicion por la Directiva
2006/112/CEE, reguladora del sistema comun de IVA, y por la Octava
Directiva 79/1072/CEE, reguladora de las modalidades de devolucion
del impuesto a los sujetos no establecidos en el interior del pafs. L.a Sexta
Directiva, a la hora de enfrentar el fraude del IVA incluye una prevision
especifica en su articulo 27, que habilita a los Estados miembros para
luchar contra los supuestos de fraude o evasion y, segun la cual, el
Consejo de la Unién europea puede autorizar a cualquier Estado que lo
solicite a que establezca medidas de inaplicacién de la Sexta Directiva
“en orden a simplificar la percepciéon de impuestos o a evitar
determinados fraudes o evasiones fiscales”. Es decir, se reconoce la
posibilidad de que los legisladores de los Estados miembros

implementen unas técnicas de responsabilidad para garantizar el cobro
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del tributo en caso de fraudes en cadena.

La proliferacion de fraudes en cadena del IVA en las denominadas
operaciones intracomunitarias radica en la subsistencia del régimen
transitorio del IVA intracomunitario en la Unién Europea (26). Una de
las consecuencias de este sistema transitorio es que se mantiene el
principio de tributacion en destino a través de ese sucedianeo de
importaciones/exportaciones que son las adquisiciones/entregas
comunitarias. En respuesta a esta situacion de fraude en las operaciones
intracomunitarias, la Ley 36/2006 introduce una de las medidas
antifraude mas importantes, se trata de un nuevo supuesto de
responsabilidad a cargo del adquirente de bienes y servicios, por el IVA
supuestamente no ingresado por el transmitente cuando las
circunstancias permiten inferir que tales bienes se han adquirido en el
seno de una cadena de fraude (el llamado “fraude carrusel”). Se trata de
una respuesta frente a los fraudes carrusel o en cadena propiciados por la
existencia de un mercado unico sin fronteras comerciales pero con
tributaciéon en destino para las adquisiciones intracomunitarias, algo que
empleza a ser habitual en el ambito de la Unién Europea. La Ley
36/2006 introduce esta medida afiadiendo un nuevo apartado cinco al

articulo 87 de la Ley 37/1992 del IVA con la siguiente redaccion:

“ 1. Seran responsables subsidiarios de las cuotas tributarias
correspondientes a las operaciones gravadas que hayan de

satisfacer los sujetos pasivos aquellos destinatarios de las mismas

(26) Vid. por todos, Adame Martinez, F. y Lasarte Alvarez, FJ.,en" EI IVA en el Periodo
Transitorio. Operaciones Intracomunitarias. Otras cuestiones. Armonizaciéon vy
Coordinacién Fiscal en la Uniéon Europea. Situaciéon Actual y Posibles Lineas de Reforma.

Madrid. Centro de Estudios Financieros. Vol. 1. 2010.
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que sean empresarios o profesionales, que debieran
razonablemente presumir que el Impuesto repercutido o que
hubiera debido repercutirse por el empresario o profesional que
las realiza, o por cualquiera de los que hubieran efectuado la
adquisicion y entrega de los bienes de que se trate, no haya sido
ni va a ser objeto de declaracién e ingreso.

A estos efectos, se considerara que los destinatarios de las
operaciones mencionadas en el numero anterior debian
razonablemente presumir que el Impuesto repercutido o que
hubiera debido repercutirse no ha sido ni sera objeto de
declaraciéon e ingreso, cuando, como consecuencia de ello,
hayan satisfecho por ellos un precio notoriamente anémalo.

Se entendera por precio notoriamente anémalo:

a) El que sea sensiblemente inferior al correspondiente a dichos
bienes en las condiciones en que se ha realizado la operacion o
al satisfecho en adquisiciones anteriores de bienes idénticos.

b) El que sea sensiblemente inferior al precio de adquisicion de
dichos bienes por parte de quien ha efectuado su entrega.

Para la calificacion del precio de la operaciéon como
notoriamente anémalo, la Administracién tributaria estudiara la
documentacion de que disponga, asi como la aportada por los
destinatarios, y valorara, cuando sea posible, otras operaciones
realizadas en el mismo sector economico que guarden un alto
grado de similitud con la analizada, con objeto de cuantificar el
valor normal de mercado de los bienes existente en el
momento de realizacién de la operacion.

No se considerara como precio notoriamente anémalo aquel

111



Capitulo II.- Prevencion y lucha contra el fraude fiscal. La Ley 36/20006, de 29 de
noviembre de Prevencion del Fraude Fiscal.

que se justifique por la existencia de factores econdémicos
distintos a la aplicacion del Impuesto.

3. Para la exigencia de esta responsabilidad, la Administracion
tributaria debera acreditar la existencia de un Impuesto
repercutido o que hubiera debido repercutirse que no ha sido
objeto de declaracién e ingreso.

4. Una vez que la Administracién tributaria haya constatado la
concurrencia de los requisitos establecidos en los apartados
anteriores, declarara la responsabilidad conforme a lo dispuesto

en el articulo 41.5 de la Ley 58/2003, General Tributaria.».

Es decir, se declara responsables subsidiarios a aquellos destinatarios
de las operaciones que sean empresarios o profesionales, que debieran
razonablemente presumir que el impuesto repercutido o que hubiera
debido repercutirse por el empresario o profesional que las realiza, o por
cualquiera de los que hubieran efectuado la adquisicién y entrega de los
bienes de que se trate, no haya sido ni va a ser objeto de declaracién e
ingreso. Se aclara en el parrafo segundo, que se debia razonablemente
presumir que el IVA no ha sido objeto de declaraciéon o ingreso cuando,
como consecuencia de ello, hayan satisfecho por ello un precio
notoriamente anémalo y, a continuacién, se entiende por precio
notoriamente anémalo el que sea sensiblemente inferior al
correspondiente a dichos bienes en las condiciones en que se ha
realizado la operaciéon o al satisfecho en adquisiciones anteriores de
bienes idénticos, sin que un precio pueda resultar ser completamente
anémalo por la existencia de factores econdmicos distintos a la
aplicacion del impuesto.

Ademas, la Administracion tributaria estudiara la documentacién de que
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disponga, asi como la aportada por los destinatarios, y la valorara,
cuando sea posible, con otras operaciones realizadas en el mismo sector
econémico que guarden un alto grado de similitud con la analizada, con
objeto de cuantificar el valor normal de mercado de los bienes existentes
en el momento de realizacién de la operacion.

Por lo tanto, una vez que la Administracién haya verificado la
existencia de un impuesto repercutido o que hubiera debido repercutirse,
que no ha sido objeto de declaracién e ingreso, la responsabilidad se
declarara conforme al articulo 41.5 L.G.T. (declaracién de fallido del

adquirente).

En palabras de Garcia Novoa (27), se trata de una sucesion de
indeterminaciones normativas que la ley pretende ir aclarando una tras
otra, como muestra de una pésima técnica legislativa. Ademas, sefiala,
que estas medidas recaudatorias deben ser respetuosas con las exigencias
de seguridad juridica y proporcionalidad. Por un lado, el principio de
seguridad juridica exige que las medidas adoptadas, de conformidad con
el articulo 21.3 de la Sexta Directiva “deben ser inequivocas” y su
aplicacion resulte previsible para los destinatarios, lo que para Garcia
Novoa no resulta posible, y ello porque la base para apreciar la
concurrencia de una presuncién de fraude, dice, es que “el destinatario
de las operaciones mencionadas debfa razonablemente presumir que el
impuesto repercutido no ha sido ni sera objeto de declaracion e ingreso”
cuando, como consecuencia de ello, haya satisfecho por ello un precio

notoriamente anémalo. Y es mas, la condicion anémala del precio es una

(27) Garcia Novoa, César en “Modificaciones en la regulacion del 1V A introducidas por la Ley de
Prevencién del Fraude”, Quincena Fiscal Aranzadi, nim. 13/2007, pags. 2 a 9.
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cuestion de prueba, pero que la ley pretende definir sobre la base de
otros conceptos indeterminados: que el precio sea sensiblemente inferior
al correspondiente a dichos bienes en las condiciones en que se ha
realizado la operaciéon o al satisfecho en adquisiciones anteriores de
bienes idénticos o el que, simplemente, sea sensiblemente inferior al
precio de adquisicion de dichos bienes por parte de quien ha efectuado
su entrega.

Pero ademas, podra acreditarse el caracter “notoriamente anémalo” a
partir de la documentaciéon aportada por el destinatario y con la
valoracion, cuando existan, de otras operaciones realizadas en el mismo
sector econémico que guarden un alto grado de similitud con la
analizada, con objeto de cuantificar el valor normal de mercado de los
bienes existentes en el momento de la realizaciéon de la operacion. En
este sentido se ha pronunciado el TJCE senalando, en sentencia de 12 de
enero de 2006, que la posible restriccion del derecho a la deduccion del
IVA por la concurrencia de una actitud fraudulenta en quien pretende tal
deduccion solo puede ser apreciada en relaciéon con la operacion
especifica en la que ese operador intervino, cada operaciéon debe
analizarse por separado y no puede negarse el derecho a la deduccion del
IVA soportado a quien no conoce ni puede conocer el fraude en fases
precedentes de la cadena de producciéon y comercializacion. La
participaciéon en una cadena fraudulenta no es motivo suficiente para
excluir el derecho a la deduccién del IVA cuando se trata de operaciones
de las que el sujeto no tuvo conocimiento o de actos o intenciones
fraudulentas de otros intervinientes de la cadena. Esta sentencia dice
expresamente que “el derecho de un sujeto pasivo que efectia tales

operaciones a deducir el IVA soportado no puede verse afectado
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tampoco por la circunstancia de que en la cadena de entregas de la que
forman parte dichas operaciones, no se ha pagado IVA, sin que ese

sujeto pasivo tenga conocimiento de ello o pueda tenetlo”.

Por tanto, para el TJCE, se excluye que el derecho a la deduccion del
IVA soportado pueda verse afectado por el hecho de que un sujeto que
ha adquirido un bien puede estar incurso en una cadena de fraude de
IVA, st no tenia conocimiento de esta circunstancia, prevaleciendo el
derecho a la deduccién, catalogado por la jurisprudencia del TJCE como
un elemento cardinal en la definicién del impuesto, una pieza esencial
para el funcionamiento del sistema IVA y un elemento definidor de la
neutralidad del impuesto y que solo puede ser limitado en circunstancias
muy excepcionales (sentencias TJCE de 14 de julio de 1988 y de 9 de
junio de 1992).

En cuanto al principio de proporcionalidad, sefiala Garcia Novoa (28),
que es un elemento clave que legitima la posibilidad de acudir a estas
medidas recaudatorias solo cuando las mismas permitan alcanzar
eficazmente el objetivo perseguido y no sean inutiles para alcanzar el fin
al que sirve la norma, esto es, que sea idonea y habra que analizar que
esta medida introducida por la Ley 36/2000 intervenga de la forma mads
moderada posible sobre el patrimonio juridico del ciudadano. A lo que
entiende este autor que no se ajusta la norma espafiola porque basta para
exigir la responsabilidad al adquirente que se constate la existencia de un

IVA repercutido y no ingresado. En este sentido, la sentencia del TJCE

(28) Garcia Novoa, César en “Modificaciones en la regulacion del IVA introducidas por la

Ley de Prevencién del Fraude”, op. cit. pags. 7 a 9.
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de 11 de mayo de 2006 ha sefialado que “los Estados miembros pueden
imponer a los operadores la obligacion de estar alerta y de informarse
acerca de los antecedentes de los bienes con los que comercian, sin que
esta obligacion pueda convertirse en una carga demasiado gravosa para
los operadores que toman las precauciones necesarias para asegurarse de
que actian de buena fe. Debe tratarse de presunciones regidas por el
principio de proporcionalidad, y si no se cumplen estos requisitos, la
aplicacion de las presunciones podria efectivamente violar el principio de
que un sujeto solo puede quedar obligado al pago del IVA cuando
conociese o hubiese podido razonablemente conocer que el IVA no serfa
pagado, porque esto equivaldria a introducir la responsabilidad objetiva

por la puerta trasera”.

En este sentido también podemos hacer referencia a la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, Sala de lo Contencioso,
seccion primera, de 22 de enero de 2009, recurso 511/2005, que se
remite a la sentencia antes citada del TJCE de 11 de mayo de 20006, y que
dice textualmente: “La nueva prevision legal sigue los criterios
contenidos, entre otras, en la sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 11 de mayo de 2006 (asunto C384/14),
relativa a la compatibilidad con la Sexta Directiva de determinadas
medidas nacionales de lucha contra el fraude a la vista de la norma
vigente en el Reino Unido analizada por el Tribunal.

La norma opera a través de una cadena de presunciones de quienes
"debieron razonablemente presumir"” el fraude, si bien cabe destacar que
segun el parrafo 32 de la resefiada sentencia: "Tales presunciones no
pueden estar formuladas de modo que resulte practicamente imposible o

excesivamente dificil para el sujeto pasivo refutarlas mediante prueba en
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contrario. Como senala el Abogado General en el punto 27 de sus
conclusiones, tales presunciones provocan de facto un sistema de
responsabilidad objetiva, lo que va mas alla de lo necesario para

preservar los derechos de la Hacienda Publica".

Segin esto, Garcia Novoa (29) considera que resultan muy claras las
condiciones para poder regular un supuesto de responsabilidad del
adquirente de bienes sujetos a IVA con la finalidad de garantizar la
recaudacion que pudiera verse afectada por fraudes en cadena, y para ello
habria que analizar si la norma propuesta en la Ley de prevencion del
Fraude respeta estas condiciones, entendiendo este autor que no, porque
no basta para exigir la responsabilidad al adquirente que se constate la
existencia de un IVA repercutido y no ingresado. A lo que hay que
afladir, dice, la dificultad de probar las circunstancias que justifiquen que
el precio anémalo se debe a la existencia de factores econémicos
distintos del impago del tributo, ya que sobre la base de un precio
anoémalo no cabe basar un indicio factico: todo lo mas, fundar una mera
sospecha que no puede dar pie a una presuncién que determine una
responsabilidad por parte de quien no es sujeto pasivo. Nos
encontramos, continda, ante una muestra de todo lo que las sentencias
citadas venfan a descartar: que la obligacién de estar alerta se convierta
en una carga demasiado gravosa para operadores que pueden haber
tomado las precauciones necesarias para asegurarse que actian de buena
fe y ademas se anula el efecto de una posible deduccién del IVA

soportado, a lo que el sujeto tiene derecho, constituye una restriccion al

(29) Garcia Novoa, César en “Modificaciones en la regulacion del IVA introducidas por la

Ley de Prevencién del Fraude”, op. cit., pags. 7 a 9.
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derecho a la deduccién del IVA soportado. Derecho (a la deduccién del
IVA soportado) que la jurisprudencia comunitaria ha sefialado que es
una pieza esencial para el funcionamiento del sistema IVA y que solo

puede ser limitado en circunstancias muy excepcionales.

En consecuencia, concluye el profesor Garcia Novoa, que la Ley
36/2006 introduce una supuesto de responsabilidad-sancion, y desde el
punto de vista del Derecho sancionador es dificilmente compatible con
los principios de presuncion de inocencia, responsabilidad y culpabilidad,
taxatividad de las conductas y seguridad juridica. Es una medida, dice,
desproporcionada e incompatible con las directrices del Derecho
Comunitario, asi como una medida inutil, porque no se podra aplicar a
los casos en los cuales el sujeto pasivo del IVA fuese ajeno a la
existencia de fraudes en la fase anterior de la cadena, y en los demas
casos podrian catalogarse como ejemplos de colaboraciéon activa en la
realizacion de una infraccién, supuesto en que se aplicaria la
responsabilidad solidaria prevista en al articulo 42.1 a) L.G.T. (30), lo que
harfa innecesario este nuevo supuesto de responsabilidad introducido

por la Ley 36/2006. (31).

(30) Articulo 42.1 a) L.G.T.: “Seran responsables solidarios de la deuda tributaria las
siguientes personas o entidades: a) L.as que sean causantes o colaboren activamente en la
realizacién de una infraccién tributaria. Su responsabilidad también se extendera a la

sancion.”

(31) Garcia Novoa, César en “Modificaciones en la regulacion del IVA introducidas por la

Ley de Prevencion del Fraude”, op. cit., pags. 7 a 9.
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2.5.- Responsabilidad tributaria: teoria del levantamiento del

velo.-

La responsabilidad tributaria esta actualmente regulada en los
articulos 41 a 43 de la L.G.T., referidos los articulos 41 y 42 a la
responsabilidad solidaria y el articulo 43 a la responsabilidad subsidiaria,

y en los articulos 174 a 176 referidos a las normas procedimentales (32).

La Exposicién de Motivos de la Ley 36/20006, sefiala como otra de las
medidas anti abuso, las modificaciones introducidas en el ambito de Ila
responsabilidad por el pago de las deudas tributarias, ante las conductas
tendentes a dificultar su cobro, con la tipificacion legal, como supuesto
de responsabilidad tributaria, de una medida basada en la construccion
jurisprudencial del levantamiento del velo. Esta medida se engarza con
los requisitos que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido
perfilando sobre la teoria del levantamiento del velo vy, sin embargo, no
ha sido bien acogida por la mayoria de la doctrina, sobre todo por el
hecho de aplicar esta medida en fase de recaudacién, como dice Santos
de Gandarillas “resulta mas que discutible la aplicaciéon de la doctrina del
levantamiento del velo por la Administracién en fase de recaudacion,
cuando pudo y debi6 aplicar medidas en la fase de determinacién de la

relacion juridica tributaria” (33).

(32) Vid. por todos, sobre el procedimiento, Garcia Calvente, Y. "Procedimiento frente a
responsables  tributarios", de la obra "Los nuevos reglamentos tributarios: recandacion, régimen
sancionador y revision", coord. por Tejerizo Lopez, J.M. y Calvo Ortega, R., Edit. Aranzadi,
20006, pags. 215-231.

(33) De Gandarillas Martos, S. en “Las Modificaciones introducidas por la 1ey 36/2006 de

prevencion del fraude fiscal en la responsabilidad tributaria: levantamiento del velo”, op. cit., pag. 85.
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Con respecto a responsabilidad solidaria (articulos 41 y 42 L.G.T.), la
modificacién se limita a reconfigurar el ambito objetivo, es decir, se
extiende la responsabilidad solidaria por las infracciones cometidas por el
deudor principal, a las sanciones tributarias, a los recargos y a los

intereses de demora del periodo ejecutivo.

En cuanto a la responsabilidad subsidiaria, la modificacion introducida
por la Ley de Prevencién del Fraude ha suscitado mayor polémica, y ha
consistido en la redacciéon de dos nuevos apartados @) y h) del apartado

primero del articulo 43, de la siguiente forma:

Articulo 43.1: “Seran responsables subsidiarios de la deuda
tributaria las siguientes personas o entidades:. ..

@) Las personas o entidades que tengan el control efectivo, total
o parcial, directo o indirecto, de las personas juridicas o en las
que concurra una voluntad rectora comun con éstas, cuando
resulte acreditado que las personas juridicas han sido creadas o
utilizadas de forma abusiva o fraudulenta para eludir la
responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda
Publica y exista unicidad de personas o esferas econémicas, o
confusiéon o desviaciéon patrimonial. La responsabilidad se
extendera a las obligaciones tributarias y a las sanciones de

dichas personas juridicas.

h) Las personas o entidades de las que los obligados tributarios
tengan el control efectivo, total o parcial, o en las que concurra
una voluntad rectora comun con dichos obligados tributarios,

por las obligaciones tributarias de éstos, cuando resulte
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acreditado que tales personas o entidades han sido creadas o
utilizadas de forma abusiva o fraudulenta como medio de
elusion de la responsabilidad patrimonial universal frente a la
Hacienda Publica, siempre que concurran, ya sea una unicidad
de personas o esferas econémicas, ya una confusiéon o
desviacion patrimonial.

En estos casos la responsabilidad se extendera también a las

sanciones.»

Antes de analizar esta nueva reforma vamos a hacer una breve
referencia a la doctrina del levantamiento del velo en la que se ha

inspirado el legislador.

2.5.1.- Breve referencia a la doctrina del levantamiento del velo.

Lo que ha introducido la reforma en el texto legal, en el articulo 43.1
apartados g) y h), es la doctrina del “levantamiento del velo de la
personalidad juridica”, doctrina consolidada por el Tribunal Supremo vy,
aplicada por primera vez en sentencia de fecha 7 de junio de 1927 en la
que se negd la condicién de tercero a una sociedad familiar constituida
para incumplir la obligacién de pago derivada de la ejecucién de un

laudo.

El Tribunal Supremo ha sefialado los puntos a tener en consideracion
para aplicar la doctrina del levantamiento del velo, centrandose en dos: la
confusion de patrimonios y la unidad de direccion. Entendiendo que nos
encontramos ante dichas circunstancias, cuando “estamos ante un grupo

de sociedades en el que las sociedades filiales son realmente instrumentos
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al servicio de la sociedad matriz, de suerte que bajo la apariencia de una
pluralidad de sociedades se esconde una sociedad tnica, que elige y
nombra a los 6rganos administrativos de las sociedades filiales y controla
todas sus decisiones” (STS de 31 de enero de 2001).

En el orden contencioso- tributario, la primera referencia de aplicacion
de la doctrina del levantamiento del velo, la contemplamos en la STS de
19 de abril de 2004, en la cual el supuesto de hecho consistia en una
sucesion empresarial en la que una persona fisica, administrador y socio
mayoritario al 99% de una sociedad, procede a constituir una nueva
sociedad a la que se aportan todos los activos de la sociedad anterior y en
la que se produce un supuesto de sucesion empresarial del articulo 72.1
de la .G.T. Pues bien, el Tribunal Supremo lleg6 a la conclusion de que
no se trataba de un verdadero supuesto de responsabilidad por sucesion
empresarial, sino de utilizacién abusiva de la personalidad juridica de las
entidades creadas por el administrador de las mismas, que se “esconde”
detras de ambas sociedades para ocultar que el verdadero gestor del
negocio es €l, y que el responsable del mismo y de las deudas tributarias
generadas por él también es el administrador y socio mayoritario de
ambas entidades. Se trataba, pues, de un supuesto en el que ambas
sociedades se crearon por la misma persona fisica, con la unica finalidad
de ocultar su verdadera personalidad y eludir la responsabilidad que se
derivase de la realizacién del negocio al que se iban a dedicar las mismas.
Por tanto, no se dio una sucesion empresarial entre dos entidades que no
tuvieran nada que ver entre si, sino que las dos sociedades creadas por su
unico administrador, no eran mas que vehiculos de su voluntad, con la
mera finalidad de provocar una apariencia, abusando de la personalidad

juridica societaria y para eludir las responsabilidades por el pago de las
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deudas tributarias. La sentencia aplica la doctrina del levantamiento del
velo por la fraudulenta y abusiva actuaciéon del administrado, incluso
afirma que lo correcto hubiera sido exigir la deuda no a la entidad
sucesora, sino a la persona fisica (administrador o socio casi Gnico de
ambas) y sobre sus bienes personales.

Entiende también esta sentencia, que lo correcto es acudir a esta
instituciéon del levantamiento del velo, y no al fraude de ley (hoy
conflicto en la aplicacién de la norma), por no resultar de aplicacion en la
fase de ejecucién, ya que por su propia configuracién sélo resulta

aplicable en la fase de determinacioén o liquidacion de la deuda tributaria.

Vemos cémo, en palabras de Santos de Gandarillas, el argumento
esencial para la aplicacion de esta doctrina es el caracter meramente
instrtumental de la trama societaria, es decir, que la tunica finalidad
perseguida es ser mero instrumento de la persona juridica y no obedece a
otros fines empresariales, comerciales, mercantiles, industriales o
profesionales licitos que justifiquen su creacion, resultando como unico
motivo o razén de su existencia el eludir sus responsabilidades frente a
terceros. No obstante, dice, ello ha de ser valorado con enorme
prudencia ya que de por si, la institucién societaria y la personacién
juridica tienen una finalidad netamente instrumental, y no significa que
toda sociedad, cuando no pueda hacer frente a sus responsabilidades,
deba ser objeto de destape y comprobacion de sus integrantes, para

hacerles extensivo el pago de las deudas sociales (34).

(34) De Gandarillas Martos, S. en “Las modificaciones introducidas por la Ley 36/2006 de

prevencion del fraude fiscal en la responsabilidad tributaria: levantamiento del velo”, op. cit., pag. 99.
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Esta es pues, en lineas generales, la doctrina del levantamiento del velo
aplicada por el Tribunal Supremo, idea que el legislador ha plasmado en
la redaccion definitiva de los dos nuevos apartados g) y h) del articulo 43

de la L.G.T. y que ahora pasamos a comentar.

2.5.2.- Modificacion de la responsabilidad subsidiaria.-

Como ya hemos visto, la Ley de Prevencién del Fraude introduce dos

nuevos supuestos de responsabilidad subsidiaria afiadiendo los apartados

2) v h) del articulo 43.1 de la L.G.T.

En el primer supuesto g) se regula la responsabilidad de las personas
fisicas o juridicas, responsables efectivos y materiales de la gestion
mercantil, econémica en términos generales, de las entidades juridicas
que, dominadas y contratadas por aquéllos, tienen la condicién de sujetos
pasivos frente a la Hacienda Publica, caracterizadas, dichas entidades,
por una insolvencia patrimonial acreditada que les impide hacer frente a
sus obligaciones tributarias, habiendo sido creadas con tal finalidad

elusoria.

En el segundo supuesto h) se regula la responsabilidad de las personas
fisicas o juridicas distintas del obligado tributario, que han sido creadas
como mecanismo de interposicién para evitar la accion de la
Administraciéon Tributaria sobre un patrimonio que realmente pertenece

al obligado tributario.

En el primer caso, estarfamos ante una aplicaciéon de la doctrina del

levantamiento del velo de sociedades creadas para configurar una falsa
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apariencia del sujeto pasivo principal de la obligacion tributaria,
facilitando, a través de su insolvencia, el impago del tributo. Mientras que
en el segundo, el obligado tributario provoca una falsa apariencia de
insolvencia mediante la creaciéon de una persona juridica diferente cuyo

patrimonio pertenece en realidad a dicho obligado tributario.

Sefiala Santos de Gandarillas (35) que la finalidad de ambos preceptos
es la aplicacion del principio de responsabilidad patrimonial universal del
articulo 1.911 del C.C. (36), basado en la intencién premeditada del
obligado tributario de eludir el pago de la deuda, mediante la falaz
apariencia de la personacion. No obstante, ambos supuestos son
diferentes como explica a continuacion.

La diferencia entre ambos supuestos es la siguiente: en el caso del
apartado 43.1.g) la persona juridica es la que aparece como sujeto pasivo
de la relacion juridico tributaria, exigiéndose la responsabilidad de la
deuda a las personas (fisicas o juridicas) que estan detras y tienen el
control efectivo de la misma, cuando ésta ha sido creada de forma
fraudulenta y abusiva. Se escudaban en la falaz apariencia de la
personacion para evitar el efectivo pago de las deudas contraidas. Es el
supuesto tipico de la doctrina del levantamiento del velo: se prescinde de

la personificaciéon del deudor para exigir el pago a quien esta detras.

(35) De Gandarillas Martos, S. en “Las Modificaciones introducidas por la Ley 36/2006 de
prevencion del fraude fiscal en la responsabilidad tributaria: levantamiento del velo”, op. cit., pag. 100.
(36) Articulo 1911 Cédigo Civil: "Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor

con todos sus bienes, presentes y futuros'.
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El caso del articulo 43.1.h) es diferente, ya que se exige el pago de la
deuda a un tercero ajeno (persona juridica) a la relacién juridica
tributaria, a quien el deudor ha transferido su patrimonio con la finalidad
traudulenta de aparentar insolvencia. Este supuesto, no solo es diferente
del anterior, sino también difiere de la doctrina del levantamiento del
velo, ya que con esta teoria se permite investigar el interior del deudor
persona juridica para, prescindiendo de la personificacion, exigir el pago
a quien la cre6, administra o de quien depende, porque son estos los que
realmente han intervenido en la relacion juridica, a través de la falaz
personificacién. Sin embargo, en este caso (43.1.h) la deuda se exige a
una persona juridica distinta y ajena a la relacion juridica en la que se
origin6 la deuda, como consecuencia de la despatrimonializacion

deliberada del deudor, que es quien crea esta tercera entidad y con esa

finalidad.

Este segundo supuesto, es considerado por la doctrina como un
verdadero delito de alzamiento de bienes tipificado en el Codigo penal
en los articulos 257 y siguientes, con lo cual la Hacienda Publica tendria
que cesar en su actuacion para dar paso al Tribunal penal, estando

condicionada la responsabilidad subsidiaria al resultado del proceso penal

37).

(37) De Gandarillas Martos, S. en “Las modificaciones introducidas por la Ley 36/2006 de
prevencion del fraude fiscal en la responsabilidad tributaria: levantamiento del velo”, op. cit., pag.
101.Falcon Tella, R. en “Otras medidas para la prevencion del frande contenidas en la 1ey 36/2006,
de 29 de noviembre 1I’, Quincena Fiscal Aranzadi num. 3/2007, pag. 5.

126



Capitulo II.- Prevencion y lucha contra el fraude fiscal. La Ley 36/20006, de 29 de
noviembre de Prevencion del Fraude Fiscal.

Ademas de lo anterior, esta reforma ha sido criticada por la doctrina
por varios motivos, principalmente por la imprecisiéon de la misma y
porque se ha legislado a través de conceptos juridicos indeterminados.
Asi, por ejemplo, dice Falcon y Tella que “se trata de supuestos
configurados con tal ambigliedad e imprecision que dificilmente resultara
constitucionalmente admisible la responsabilidad tributaria, y menos ain

respecto de las sanciones” (38).

También Garcia Novoa (39) se refiere a esta imprecision sefialando que
“se pretende responsabilizar el patrimonio de las personas o entidades
que tengan el control efectivo de las personas juridicas, pero sin
especificar qué criterio se sigue para determinar que exista tal control
efectivo. Todo ello sobre la base de consideraciones tan genéricas como
que hayan sido creadas o utilizadas de forma abusiva o fraudulenta para
eludir la responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda
Publica o concurra una voluntad rectora comun de las personas fisicas
con las mismas o que concurra, ya sea una unicidad de personas o esferas

econémicas, ya una confusion o desviaciéon patrimonial.”

Por otra parte, no hay que olvidar que la teorfa del levantamiento del
velo, se ha aplicado, hasta la fecha, exclusivamente por organos
jurisdiccionales y de forma puntual y con excepcional prudencia,
reconociéndose como una excepcién al principio de personalidad juridica

diferenciada entre entidad y los miembros que la integran. Por ello,

(38) Falcon Tella, R. en “Otras medidas para la prevencion del fraude contenidas en la Ley
36/20006, de 29 de noviembre 117, op. cit., pag. 5.

(39) Garcia Novoa, C. en “El Proyecto de Ley de Prevencion del Fraude 1I”, Quincena
Fiscal Aranzadi, num. 10/2006.
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sefiala De Gandarillas (40) que “la Administracion, en la aplicacion de
esta facultad, no debera perder de vista cudl es el elemento nuclear que la
justifica, concurrira el abuso fraudulento de derecho en 1Ia
personificacion juridica cuando su unica finalidad y razén de su
existencia sea la elusién y evitar el pago de crédito tributario. Por ello,
cuando la persona juridica cuyo velo se pretenda levantar, tenga objeto
verdadero, cierto, licito y cualquier otra finalidad legitima, no podra

aplicarse esta doctrina del levantamiento del velo por la Administracion”.

En esta misma linea Checa Gonzalez (41) se manifestd contrario a esta
reforma porque “su otorgamiento con caracter general y la eliminacién
del control judicial lo convierte en una facultad discrecional de la

Administracion Tributaria excesiva e inadecuada”.

Ademas De Gandarillas sefiala que existen dos contradicciones en la
tipificacion de estos dos supuestos como casos de responsabilidad
subsidiaria y la doctrina del levantamiento del velo en que pretenden
sustentarse. Por un lado, porque st la doctrina del levantamiento del velo
descansa precisamente en que el verdadero deudor se esconde tras la
existencia de una persona juridica, tal y como ha venido considerando la
doctrina del Tribunal Supremo, resulta innecesaria la previa declaraciéon
de fallido del deudor (exigida por el articulo 41.5 de la L.G.T.), puesto

que la persona contra la que se dirige la accién de cobro es el auténtico,

(40) De Gandatrillas Martos, S. en "Las modificaciones introducidas por la 1ey 36/2006 de

prevencion del fraunde fiscal en la responsabilidad tributaria: levantamiento del velo", op. cit., pag. 103.
(41) Checa Gonzalez, C. en “Ley de Medidas para la Prevencion del Frande Fiscal, 1.ey 36/ 2006,
de 29 de noviembre”, Thomson-Aranzadi, 2007, pag. 48, citado por De Gandarillas en "Las
modificaciones introducidas por la ey 36/2006 de prevencion....., op. cit., pag. 103.
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unico deudor y obligado al pago de una deuda de la que tuvo

conocimiento desde su generacion.

Y, por otro lado, nos dice, hay otra cuestién que la nueva reforma de
los apartados g) y h) del articulo 43.1 de la L.G.T. no contempla; y es
que la Administraciéon tributaria sélo deberfa acudir a esta via del
levantamiento del velo cuando, con caracter previo en el momento de la
determinacion de la deuda tributaria, no hubiera podido liquidarla y
exigirsela al verdadero sujeto pasivo escondido tras la persona juridica
En opinién del Magistrado no tiene sentido que, durante un proceso de
investigacion y comprobaciéon de los 6rganos de la Administracion
tributaria, encaminado a determinar la deuda tributaria de un sujeto
pasivo —persona juridica-, el encargado del proceso al aplicar las técnicas
de interpretacién, calificacién o integracion a las que se refieren los
articulos 12 a 16 de la L.G.T., no proceda a determinar la condicién del
verdadero deudor de la relacion juridico tributaria, oculto por actos
simulados o realizados en fraude de ley (conflicto en la aplicacién de la
norma); y, sin embargo, mas tarde en periodo de recaudacion acuda a la
doctrina del levantamiento del velo. Por ello, considera de Gandarillas
que la prevision legal introducida con la reforma, deberfa aplicarse solo
en el caso de que la Administraciéon, con anterioridad al periodo de
recaudaciéon de la deuda tributaria, no hubiese tenido ocasion de
determinar, a través de los distintos procedimientos tributarios, la

verdadera identidad del sujeto pasivo deudor (42).

(42) De Gandarillas Martos, S. en “Las modificaciones introducidas por la Ley 36/2006 de

prevencion del fraude fiscal en la responsabilidad tributaria: levantamiento del velo”, op. cit., pag. 104.
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3.- Efectos de la aplicacion de la Ley 36/2006

Como deciamos al inicio de este capitulo, una de las cuestiones que mas
ha preocupado a la Administracion Tributaria durante los ultimos
tiempos, ha sido la lucha contra el llamado “fraude fiscal”. Por ello, en
los dltimos aflos hemos asistido a la aprobacién de diferentes medidas de
lucha contra el fraude fiscal que, a pesar del bombo mediatico del que
iban acompafiadas, lograban poca efectividad en sus objetivos. La
Agencia Tributaria, desde su creacién, ha elaborado diversos
documentos de planificacion en 1994, 1996, 1998 y 2000, que pueden
citarse como antecedentes del Plan de Prevencion del Fraude Fiscal,
elaborado por la Agencia Estatal de Administracién Tributaria.
Consecuencia de todo ello fue la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de
Prevencion del Fraude Fiscal, con la finalidad de introducir diversas
modificaciones normativas destinadas a la prevencion del fraude fiscal y
combatirlo siguiendo los objetivos del Plan de Prevencion del Fraude

Fiscal.

Transcurridos cinco afios desde la entrada en vigor de la Ley 36/2000,
es hora de analizar los resultados obtenidos y ver si se han cumplido las
expectativas recogidas en la Ley. Para ello hemos estudiado los informes
elaborados por la AEAT, pues si bien en Espafia no existe un informe

oficial sobre el fraude fiscal, existen informes y datos elaborados por la

AEAT.

Asi, en informe elaborado por técnicos de AEAT en 2008 se pone de

manifiesto como desde la creaciéon de la Agencia Tributaria en el afio
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1992, Espafa ha vivido uno de los periodos de mayor crecimiento
economico de su historia. Especialmente, entre 1996 y 2007 la tasa anual
de crecimiento del PIB ha superado el 3%. Este crecimiento econémico,
basado en gran medida en el “boom inmobiliario” ha traido consigo un
espectacular aumento de la recaudacién tributaria de todas las
Administraciones territoriales (estatal, autonémica y local). Sin embargo,
dice el informe, el aumento de la recaudacion tributaria se ha apoyado en
la recaudacion en via voluntaria de los ciudadanos y empresas, no por el
aumento de las actuaciones de comprobacion e investigacion, pese a que
el fraude fiscal y la economia sumergida estan a la cabeza de los paises de
la Unién Europea, en torno a un 23% del PIB, el doble que la media de
la UE (43).

De hecho, en el informe citado elaborado por la AEAT en 2008, se
sefiala que la Ley de Prevencion del Fraude 36/2006 recogia una serie de
medidas parciales pero no abordé la medicién del volumen real de fraude
existente en Espafia, desglosado por sectores, actividades econémicas y
perfil de las personas fisicas y juridicas, presuntos defraudadores. Esta
metodologia resulta previa e imprescindible, dice el informe, para poder
establecer planes de accion integrales que recojan todas las medidas y los
medios necesarios para enfrentarse al problema. En tanto no se aborde
con rigor esta evaluacion, las medidas que se propongan en el futuro
quedaran en simples parches para salir del paso, demorando la solucién

del problema.

(43) Informe elaborado por Gestha (Sindicato de técnicos del Ministerio de Hacienda),
"Analisis de los resultados de la lucha contra el fraude fiscal en la Agencia Tributaria",

septiembre 2008, pag.11.
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Continta el informe indicando que los resultados analizados arrojan
serias dudas sobre la suficiencia de la AEAT para hacer frente al
volumen actual de fraude y economia sumergida y sus manifestaciones
mas duras: fraude inmobiliario, blanqueo de capitales por narcotrafico y
operaciones ilicitas, facturas falsas, tramas de IVA, parafsos fiscales, etc.
Si, a dia de hoy, la AEAT no ha demostrado capacidad suficiente para
gestionar con buenos resultados las deudas que genera, dificilmente
podra afrontar los elevados niveles de economia sumergida y fraude
fiscal.

Eso es asi, sefiala el informe estudiado, por varias razones que
resumen la incidencia del fraude en nuestro pafs:

- La pobreza de resultados de la AEAT en las actuaciones de control
del fraude, en cuanto a ingresos, anulaciones e insolvencias, que se
extiende a lo largo de su ciclo de funcionamiento.

-La progresiva acumulacion de un elevado importe de deudas
pendientes, situacion que viene agravandose en una espiral creciente con
el transcurso de los afios.

- El aumento del fraude fiscal y la economia sumergida en niveles
imposibles de afrontar con los medios actuales.

- El vacio de control en muchas empresas que pone al descubierto la
deficiente organizacion y articulaciéon de los recursos humanos de la
AEAT, ya de por si muy escasos. El control de 30.000 grandes empresas
que facturan mas de 6,01 millones de €, esta encomendado a tan sélo 95
funcionarios. Esta es una de las conclusiones del informe del Tribunal de
Cuentas, de 17 de julio de 2008, que fiscaliza la actuacion de las unidades

de gestion de grandes empresas de la AEAT para los afios 2004 y 2005.
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Por otro lado, las competencias de los subinspectores (funcionarios de
los Cuerpos Técnicos) estan limitadas desde 1992 a la realizaciéon de
comprobaciones generales de microempresas que facturan menos de 1,8
millones de euros, limite que ha permanecido invariable durante estos 16
afios y que resulta “desfasado” si se tienen en cuenta los procesos de
concentracion empresarial a los que hemos asistido en la dltima década,
asi como la evolucién de la inflacion.

Como consecuencia de la falta de un ndmero suficiente de funcionatios
habilitados para la practica de inspecciones, otras 57.700 empresas, con
una cifra de negocios entre 1,8 millones de euros y 6 millones de euros,
no pueden ser comprobadas e investigadas (en este intervalo sélo son
competentes los Inspectores de Hacienda). Esta situaciéon ain adquiere
mas relevancia si tenemos en cuenta que las empresas de este tramo de
facturacion son las que tienen mayores probabilidades de escapar al
control fiscal, puesto que, en la mayoria de los casos, sus cuentas

anuales no tienen obligacion de ser auditadas, al facturar menos de 4,7
millones de euros, tener empleados a menos de 50 trabajadores o contar
con un patrimonio no superior a los 2,3 millones de euros. La principal
conclusion que se deduce de estos hechos es que existen graves

vacios de control para 90.000 empresas.

- La importante reduccion de ingresos fiscales derivada de los hechos
anteriores, que afecta en ultima instancia a la financiacién de las
administraciones publicas.

- La confirmacién por los ciudadanos en las encuestas del progresivo
incremento del fraude e incumplimiento de obligaciones fiscales.

- La creciente desconfianza de los contribuyentes en la eficacia de la

lucha contra el fraude y en la justicia en el pago de impuestos.
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- El sefialamiento de determinados colectivos de contribuyentes como
mayores responsables del fraude.
- La instauracién en muchos contribuyentes de una baja conciencia de

cumplimiento de sus obligaciones fiscales.

Por todo ello, termina indicando este informe, que los analisis

anteriores confluyen en la apreciacion de dos hechos significativos:

1. Que existe en Espafia un elevado nivel de fraude y que
evoluciona de modo creciente (hasta 10 diferentes estudios vy
evaluaciones de instituciones nacionales e internacionales sittan el fraude
fiscal y la economia sumergida en Espana en torno al 23% del PIB, pese
a que el Ministerio de Hacienda y la AEAT aun no disponen de una
evaluacion oficial propia ).

2. Que la gestion del fraude realizada por la Agencia Tributaria es
notoriamente insuficiente, con su actual organizaciéon y medios, para dar

solucién al problema.

Por lo que a la luz de estos hechos y resultados, concluye el informe
estudiado, resulta patente que la Ley de prevencion del fraude, aprobada
al final de 2006, no ha resuelto los problemas existentes, ya que no ha
logrado revertir la pobreza de resultados y la magnitud de deudas
pendientes y se muestra incapaz de abordar el elevado nivel de economia
sumergida y el fraude de nuestro pais.

Ante esta situaciébn ya no sirven soluciones parche, se precisan
importantes cambios estructurales dirigidos a modificar los sistemas de
gestion del fraude, potenciar los recursos de las Administraciones

tributarias y construir una organizacién mas funcional, agil y eficaz.
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Por su parte José Marfa Pelaez Martos, que ha sido presidente de la
Asociacion Profesional de Inspectores de Hacienda (APIFE), en una
articulo publicado en 2009 (44) coincide en sefialar que “no hacen falta
sofisticados estudios para conocer la magnitud del fraude fiscal existente
en Hspafia porque a diario se puede comprobar la alegria con la que se
ofrecen en el mercado servicios u operaciones sin factura, facturas sin
IVA, u operaciones con una parte en negro. Esta situacién pone de
manifiesto el poco miedo que tiene el defraudador a ser pillado, la falta
de repudio social ante el fraude fiscal y el fracaso de la Administraciéon en
sus planes de lucha contra el fraude”. Sefiala también que en la Ley
36/2006, siendo una norma que pretende luchar contra el fraude, uno de
los aspectos que se echan en falta es la definicién del concepto de fraude
fiscal, caracteristicas, cuantificaciéon y el objetivo que persiguen las
medidas desarrolladas en dicha norma. La Ley, dice, refleja medidas
dispersas que no conforman un cuerpo conjunto y armonizado para la
lucha contra el fraude, incluyéndose medidas que nada o poco tienen que

ver con ese objetivo.

Por ultimo, hemos estudiado las memorias publicadas por la AEAT
durante los anos 2007 a 2010 en lo que se refiere a los expedientes
tramitados sobre delito fiscal, con el fin de ver la evolucion de los

mismos, desde la entrada en vigor de la Ley de Prevencién del Fraude

Fiscal (45).

(44) Pelaez Martos, .M. en “E/ fraude fiscal en Espana’, Economia Exterior, n® 49, verano
2009, pag. 1.
(45) Datos obtenidos de las memorias publicadas por la AEAT en los anos 2007, 2008,
2009 y 2010.
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Se dice expresamente en dichas memorias que, en ocasiones, las
actuaciones de investigacion realizadas por la Agencia Tributaria ponen
al descubierto actividades que implican un fraude fiscal, lo que requiere
una pronta denuncia al Ministerio Fiscal para que intervengan los
6rganos judiciales y se autorice el desarrollo de actuaciones de

averiguacion especificas.

Los resultados de estas actuaciones de investigacién son los siguientes:

2006 2007 2008 2009 2010
N° de expedientes 710 726 679 738 938
Importe de cuota 659,90 863,68 500,28 784 696

defraudada*

* Importes en millones de euros

En 2007 ha aumentado ligeramente (un 2,2 por ciento) el nimero de
expedientes remitidos al Ministerio Fiscal, pero el importe estimado de
las cuotas defraudadas alcanzo la cifra de 863,68 millones de euros, es

decir el 30,8 por ciento mas que en 2006.

Durante 2008 se han realizado 679 actuaciones en materia de delito
tiscal, de las que 425 expedientes se refieren a tramas de defraudacién en
el IVA.

Las cuotas efectivas de los expedientes de delito fiscal (sin incluir delitos
contables, concurrencia y otros ilicitos) ascienden a 500,28 millones de

euros, de los cuales 219,21 millones corresponden a tramas de

defraudacion en el IVA.
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Durante 2009 se han denunciado 738 casos de delito fiscal, de los
que 364 expedientes se refieren a tramas de defraudacion en el IVA.
Las cuotas efectivas de los expedientes de delito fiscal (sin incluir delitos
contables, concurrencia y otros ilicitos) ascienden a casi 784 millones de
euros, de los cuales 253,8 millones corresponden a tramas de
defraudacion en el IVA. Esto supone un 56,7 por ciento mas que en

2008.

Durante 2010 se han denunciado 938 casos de delito fiscal, de los
que 596 expedientes se refieren a tramas de defraudacion en el IVA.
Las cuotas efectivas de los expedientes de delito fiscal (sin incluir delitos
contables, concurrencia y otros ilicitos) ascienden a casi 696 millones de

euros, de los cuales 241,27 millones corresponden a tramas de

defraudacion en el IVA.

Observamos cémo, desde 2006 a 2010 los expedientes tramitados
por la AEAT sobre delito fiscal han aumentado de 710 a 938, es decir
228 expedientes mas, lo que evidencia que el fraude fiscal ha ido en

aumento en estos ultimos anos.

También la Fiscalia especializada en delitos econdémicos, ha
destacado en la memoria del ano 2011 (46) que "refiriéndonos sélo a
tendencias generales, en lo que se refiere a delito fiscal se observa un
ligero incremento de las investigaciones por defraudacion del Impuesto
de Sociedades y de IVA, mientras permanecen estabilizadas las

investigaciones referentes al IRPE".

(46) Resumen datos estadisticos de la Fiscalia especializada en delitos econémicos,

Memoria FGE 2011.
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Nos preguntamos entonces, st la Ley Antifraude ha sido o no un
fracaso, pues lejos de conseguir una reducciéon del mismo, los
expedientes tramitados por delito fiscal han ido en aumento, a lo que
hemos de responder que, a la vista de los resultados obtenidos,
evidentemente, la Ley no ha cumplido con sus objetivos, las medidas
aprobadas se han mostrado insuficientes para combatir el fraude fiscal
con la intensidad necesaria y ninguna de las medidas aprobadas hasta
ahora ha producido un cambio sustancial en la situacion global del fraude
fiscal en Espafa, por lo que habria que plantearse qué es lo que esta

tallando y si habria que volver a reformar la Ley Antifraude.

4.- Propuestas

Gestha, en el informe estudiado de 2008 (47), planteaba una bateria de
propuestas técnicas, legislativas y de recursos humanos para lograr una
mayor eficacia y mejores resultados en la lucha contra el fraude. Estas

propuestas son:

1. Reelaborar los sistemas de gestion que permitan reducir el fraude,
mediante la adopcién de las siguientes acciones:

Un seguimiento permanente de la situaciéon fiscal de todos los
contribuyentes, tendente a conseguir el cumplimiento voluntario de sus

obligaciones fiscales.

(47) Informe elaborado por Gestha, "Analisis de los resultados de la lucha contra el fraude

fiscal en la Agencia Tributaria", op.cit., pag.28.
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Un control mas cercano por la Administracion tributaria de los
contribuyentes y la investigacion de las actividades econdmicas reales de
su entorno préximo, para mejorar el control del fraude y completar la
informacion disponible en bases de datos.

. Evitar el alargamiento en el tiempo de los procedimientos, para reducir
la litigiosidad en via administrativa y judicial, mediante nuevas férmulas
de comprobacién, regularizacion, liquidacion, arbitraje y conciliacion,
etc., que reduzcan los riesgos de insolvencia, prescripcion y anulacion de
deudas.

. Desarrollar el uso proactivo de herramientas modernas de seleccion de
contribuyentes para filtrar con mas rigor las actuaciones a realizar.

. Desarrollar programas de asesoramiento fiscal a los contribuyentes y de
pedagogia fiscal en medios de comunicacién e Internet, mediante la
denuncia de los fraudes mas habituales, dirigidos a mejorar la conciencia
de cumplimiento fiscal de los ciudadanos.

. Exclusion para los deudores declarados insolventes del derecho a
obtener subvenciones, crear empresas, formar parte de consejos de
administracién y ostentar cargos y empleos publicos, hasta que
regularicen su situacion tributaria. Crear listados publicos de deudores

insolventes.

2. Elaboracién por expertos independientes de un analisis y evaluacion
oficial de la economia sumergida en Espafia y del fraude fiscal y laboral,
desagregado en los siguientes niveles: territorios, sectores economicos e
impuestos. Este informe sera presentado y debatido por las Cortes
Generales, que adoptaran las medidas legales oportunas. Los resultados
de las medidas adoptadas seran sometidas anualmente a seguimiento para

verificar su cumplimiento y evolucion.
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3. Acordar una planificaciéon temporal para la reduccién del fraude fiscal
y la economia sumergida con descripcion de las acciones precisas para

conseguir este objetivo.

4. Establecer férmulas de coordinacion y colaboracion efectiva entre la
Agencia Tributaria y las Administraciones Tributarias de las
Comunidades Auténomas, potenciando la corresponsabilidad de las
administraciones tributarias autondmicas y la creaciéon de Consorcios
Tributarios, con tres objetivos principales: 1) mejorar la eficacia en la
lucha contra el fraude y la economia sumergida; 2) profundizar en la
corresponsabilidad fiscal de las Comunidades Auténomas en la gestion
de los tributos que les financian; 3) Aumentar los recursos financieros de

ambas administraciones (central y autonomica).

5. La creacién de una Base de Datos Fiscales Unica compartida, como
herramienta de gestiéon imprescindible, alimentada con la informacién
procedente de los ambitos central y autonémico, con la finalidad de
conseguir un mayor conocimiento e informacién sobre los
contribuyentes y mayor eficacia en la gestién de los tributos y en la lucha

contra el fraude fiscal por ambas administraciones publicas.

0. Establecer una féormula de control por las Cortes, de los resultados de
las actuaciones de control del fraude realizadas por la Agencia Tributaria

Estatal para garantizar una gestion transparente e independiente.

7. Desarrollo de la Disposicion Adicional Adicional 4* de la Ley 36/2006
de prevencién del fraude fiscal. En repetidas ocasiones hemos venido
denunciando ante los responsables del Ministerio de Hacienda y la

AEAT el incumplimiento del mandato parlamentario establecido en la
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Disposicion Adicional Cuarta de la Ley 36/2006, de Medidas para la
Prevencion del Fraude Fiscal, que impone revision de las condiciones de

trabajo de los 8.000 funcionarios de los Cuerpos Técnicos.

8. Definir las caracteristicas esenciales del puesto de trabajo, asi como la
claridad en la definicién de funciones y obligaciones en la organizacion,
porque mejora la calidad del desempefio del trabajo y la autonomia de los

trabajadores.

9. Homologaciéon de la Administracion Tributaria y Financiera espafiola a

las administraciones europeas.

10. Establecimiento de protocolos de prevencién de riesgos psicosociales
en la AEAT y el Ministerio de Hacienda, para lograr el objetivo de
conseguir unas relaciones laborales positivas y una mejora del clima

laboral.

Por otra parte, José M* Pelaez Martos, en el articulo antes citado (48),
proponia, en el afnio 2009, las siguientes medidas para combatir el fraude

fiscal:

1- Reforma del delito fiscal. Tendrian que contemplarse medidas como
aumentar la pena de prisién a seis afios para los casos mas graves,
incrementar el plazo de prescripciéon penal para perseguir los delitos
tiscales de cinco a diez afios, eliminar la excusa absolutoria para el delito
fiscal, considerar como circunstancia agravante la comision del fraude

mediante la utilizaciéon de pafses o territorios calificados como paraisos

(48) Pelaez Martos, J.M. en “E/ fraude fiscal en Espania”, op.cit., pags. 3 a 5.
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tiscales y establecer la pena de inhabilitacion especial para actuar como
administrador, apoderado, directivo o representante de cualesquiera
entidades mercantiles durante el periodo de seis meses a seis afios, entre

las mas importantes.

2- Creacién de la policia fiscal. La lucha contra el fraude debe
contemplar la creacién de una policia fiscal dependiente de la Agencia
Tributaria en la cual se integrarfan unidades especializadas de la Policia
Nacional y de la Guardia Civil, junto a las unidades operativas de

Vigilancia Aduanera.

3- Creaciéon de una oficina natural antifraude. La contemplacién unitaria
de la delincuencia fiscal hace imprescindible, dice, la creaciéon de un
organismo multidisciplinar que, bajo la dependencia funcional de la
AEAT, integre, entre otros, a funcionarios de la Inspeccién de Hacienda,
del Servicio Ejecutivo de la Comisiéon de Prevencion del Blanqueo de
Capitales e Infracciones Monetarias, de los cuerpos y fuerzas de

seguridad del Estado y del ministerio Fiscal.

4- Especializacion en materia fiscal de jueces y fiscales. La complejidad
técnica propia de las normas fiscales, hacen imprescindibles la adopcién
de medidas tendentes a garantizar que los jueces y fiscales dispongan de
la formacién especifica necesaria para abordar con garantias el éxito de la

investigacion, el descubrimiento y el castigo del fraude fiscal.

5- Reforma del régimen sancionador de la LGT, con el objetivo de
agravar las sanciones en algunos supuestos de resistencia a la inspeccion
y de no aportacion de informacion ante un requerimiento efectuado por

la inspeccidn, tipificar como infraccion tributaria el ofrecimiento de
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productos y servicios sin factura, o sin incluir el IVA, as{ como la

conducta de quienes colaboren habitualmente en la comision de fraudes.

0- Reforma del procedimiento de la LGT. Creando un procedimiento
especial para la lucha contra el fraude tributario delictivo y organizado,
en el que se contemplen medidas referidas a la regulacion de los plazos
de duraciéon de las actuaciones, otorgar a la inspeccion la facultad de
investigar cuentas bancarias sin notificacion previa al interesado o regular

las actuaciones sin necesidad de identificacioén (actuaciones de incognito).

7- Reforma del régimen de moédulos. Porque considera Pelaez, que la
medida regulada en la Ley 36/06 de practicar una retencion, no corregira
el fraude relativo a la emisiéon de facturas falsas. Para ello propone la
aplicacion del régimen de estimacion objetiva a los contribuyentes que en
alguno de los tres ejercicios anteriores, al menos el 80% del valor de sus
bienes o servicios se haya destinado a contribuyentes sin derecho a

deduccion por tales adquisiciones.

8- Responsabilidad solidaria de despachos e instituciones en fraudes de

ingenierfa fiscal.

9- Para acabar con la utilizacién de los paraisos fiscales propone:

- No reconocer personalidad juridica a las sociedades constituidas en
parafsos fiscales.

- Establecer un gravamen especial sobre movimientos de fondos
con parafsos fiscales.

- Realizar un plan especial de comprobacion de artistas y deportistas

para verificar su residencia real en parafsos fiscales.
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- Prohibir que las entidades bancarias espafiolas tengan filiales o
sucursales en dichos territorios.
- Establecer penas agravadas en los delitos fiscales cuando el fraude

tiscal se cometa a través de la utilizacion de paraisos fiscales.

En mi opinién, algunas de estas medidas que propone quien fue
presidente de APIFE, pueden resultar interesantes y de cierta efectividad,
como por ejemplo el aumento de la pena de prisiéon, el aumento del
plazo de prescripcion del delito fiscal a diez afios (por el largo periodo de
tiempo que suele durar la comprobacion e investigacion de estos delitos),
agravar las sanciones en determinados supuestos o la inhabilitacién de
los directivos de las empresas que han cometido estos delitos. Sin
embargo, otras de las medidas que propone, me parecen innecesarias y
de dudosa constitucionalidad. Por ejemplo, no creo que sea efectiva la
eliminacién de la excusa absolutoria, sino al contrario, creo que
constituye una medida de estimulo y un aliciente para el contribuyente
que se arrepiente y desea regularizar su situaciéon tributaria. Tampoco
creo que sea una medida de especial trascendencia la creaciéon de una
policia fiscal dependiente de la Agencia Tributaria, puesto que ya existen
unidades especializadas de la Policia Nacional y de la Guardia Civil, junto
a las unidades operativas de Vigilancia Aduanera, y supondria aumentar
el gasto publico. Tampoco me parece imprescindible la especializacion
en materia fiscal de jueces y fiscales, porque ya existe una fiscalia
especializada en delitos econémicos y porque los jueces cuentan siempre
con los informes y expedientes de la AEAT. Creemos, también, que
puede resultar de dudosa constitucionalidad las medidas que propone

sobre no reconocer personalidad juridica a las sociedades constituidas en
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paraisos fiscales o prohibir que las entidades bancarias espafiolas tengan
filiales o sucursales en dichos territorios, porque en ambos casos, una
sociedad o un banco pueden constituirse legalmente en un paraiso fiscal
y realizar una actividad totalmente legal. Por ello, creo, que hay que
analizar con mucha cautela todas las medidas que deban adoptarse para
evitar duplicidad de organismos que realizan la misma funcién y actuar
directamente sobre las causas del problema. Asi, comparto totalmente las
ideas propuestas por algunos expertos en la materia en un articulo
publicado en el diario ABC (secciéon economia) el pasado dia 9 de marzo
de 2012, redactado por Teresa Sanchez Vicente (49), en el que el
portavoz del sindicato de Técnicos de Hacienda (Gestha), Jos¢ M*
Mollinero cree que la clave en la lucha contra el fraude reside en vigilar
las grandes fortunas, asi como mejorar la tributaciéon del impuesto de
sociedades ya que la posibilidad de deducir es excesiva. En este mismo
sentido el presidente de la Asociacion de Espanola de Asesores Fiscales
(Aedaf), Antonio Duran Sindreu, afirma que se "persigue demasiado a
los que ya declaran y hay pocos recursos centrados en desentramar lo
oculto. Los esfuerzos no se centran en buscar fuera de los ordenadores
de Hacienda". Por su parte, Juan José de los Mozos, de la Asociacion
Espanola de Asesores Fiscales y Gestores Tributarios (Asefiget) se
refiere al mismo problema acerca de la falta de medios impuestos para
los grandes y argumenta que se persigue demasiado a los pequefios
contribuyentes, microempresas y pymes, y que el sistema debe instaurar

unas cuotas de distribucioén justas. También, Arturo Casinos, presidente

(49) Articulo publicado por Teresa Sanchez Vicente en diario ABC (Economia) (ABC.es)
de fecha 9 de marzo de 2012.
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de la Asociacion de Asesores Fiscales de la Comunitat Valenciana
(Apafcv) asegura, respecto a la vigilancia de artistas y deportistas, que "lo
que hay que controlar es que las sociedades no se deduzcan gastos que
no tienen que ver con su actividad", asi como también apoya la idea de
otros expertos en la materia de que "lo que hay que hacer es ir a

perseguir mas las grandes bolsas de fraude".

Vemos pues, que varias de las propuestas que realizan los expertos
tributaristas, aparte de la adopcion de medidas de control sobre las
grandes empresas, van encaminadas a la reforma de determinados
aspectos del delito fiscal.

El delito fiscal, entendido como modalidad del delito contra la
Hacienda Publica dirigida a sancionar penalmente las manifestaciones
mas reprobables de la defraudaciéon tributaria, constituye una
herramienta de cierre del sistema de prevencién y lucha contra el fraude
tiscal.

El analisis de la regulacion del delito fiscal en Espafia, revela
numerosos aspectos controvertidos en la doctrina y no siempre tratados
de manera uniforme en las sentencias judiciales. Esta diversidad hace que
el modelo de delito fiscal espafiol se pueda percibir como inestable y
falto de la 6ptima seguridad juridica requerida tanto por los ciudadanos
como por la propia Administraciéon Tributaria, como se pone de
manifiesto en informe elaborado por la AEAT en el afio 2006 (50). Por

ello, en el siguiente capitulo vamos a estudiar el delito fiscal,

(50) Informe elaborado por el observatorio de delito fiscal (AEAT y Secretaria de Estado
de Justicia en materia de prevencién y lucha contra el fraude fiscal), diciembre 20006, pag.

110.
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deteniéndonos en aquellas cuestiones que suelen ser objeto de
controversia tanto por la doctrina como por la jurisprudencia y ver las
soluciones que nuestros tribunales aplican en cada caso. No obstante,
hay que tener en cuenta, que estas propuestas de reforma del delito fiscal,
se efectuan con anterioridad a la publicaciéon de la LO 5/2010, de 22 de
junio, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal, reforma que afecta a aspectos importantes del delito fiscal
del articulo 305 CP, por lo que veremos, si con esta reforma, se

resuelven las expectativas planteadas por los expertos en materia fiscal.

5.- Ultimas reformas en materia de regularizacion y

prevencion del fraude fiscal (addenda).

Como consecuencia de la situacion por la que atraviesa la economia
espafiola, el Gobierno ha venido adoptando diversas medidas con la
tinalidad de corregir cuanto antes los desequilibrios que se manifiestan
en aquella. Entre ellos, resulta objetivo primordial la reduccion del déficit
publico, para cuyo fin se han dictado varias medidas, recogidas en el Real
Decreto-Ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en
materia presupuestaria, tributaria y financiera para la correcciéon del

déficit publico.

Una vez establecido, para 2012, este objetivo de reduccion del
déficit pablico, y con la finalidad de complementar las medidas recogidas
en el citado real decreto-ley, se ha aprobado el Real Decreto-Ley

12/2012 de 30 de marzo, por el que se introducen diversas medidas
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tributarias y administrativas dirigidas a la reduccién del déficit pablico, y
que entré en vigor el mismo dia de su publicacion, esto es, el 31 de
marzo de 2012. Dichas medidas afectan al ambito del Impuesto de
Sociedades, del Impuesto sobre las Labores del Tabaco y del Impuesto
sobre el Incremento del Valor de losa Terrenos, entre otras. Pero, la que
a nosotros mas nos interesa, por estar estrechamente relacionada con el
objeto de nuestra investigacion, es una medida establecida con el fin de
reducir el déficit publico y cuyo objetivo es hacer aflorar alrededor de
25.000 millones de euros a los que se recargara un 10% a cambio de
pasar a la legalidad, lo que podria proporcionar unos ingresos de 2.500
millones de euros, segin ha manifestado el sindicato de técnicos de
Hacienda Gestha (51), y que consiste en una declaraciéon tributaria
especial para determinadas rentas segun recoge la exposicion de motivos
del citado real decreto-ley. Se trata de una medida basada en la exencién
de responsabilidad penal por regularizacion voluntaria de la situacion
tiscal, prevista en al apartado numero 4 del articulo 305 del Cédigo
Penal, y que pretende favorecer que los obligados tributarios puedan
ponerse voluntariamente al corriente de sus obligaciones tributarias
regularizando también situaciones pasadas antes del inicio de actuaciones
de comprobacién o, en su caso, antes de la interposicion de denuncia o
querella.

Asi, en la Disposicién adicional primera del citado Real Decreto Ley se
regula esta declaracion tributaria especial, cuyos requisitos son los

siguientes:

(51) Declaraciones publicadas por el secretario general de Gestha, José M* Mollinedo, para
cadenaser.com el dia 06/04/12.
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1. Beneficiarios de la regularizacion.- Seran los contribuyentes del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Impuesto sobre
Sociedades o Impuesto sobre la Renta de no Residentes que sean
titulares de bienes o derechos que no se correspondan con las rentas
declaradas en dichos impuestos, siempre que hubieran sido titulares de
tales bienes o derechos con anterioridad a la finalizaciéon del ultimo
petriodo impositivo cuyo plazo de declaracion hubiera finalizado antes de

la entrada en vigor de esta disposicion.

2. Objeto de la regularizacion.- Las personas y entidades previstas en
el apartado 1 anterior deberan presentar una declaraciéon e ingresar la
cuantia resultante de aplicar al importe o valor de adquisicién de los
bienes o derechos a que se refiere el parrafo anterior, el porcentaje del 10
por ciento.

El cumplimiento de lo dispuesto en el parrafo anterior determinara la

no exigibilidad de sanciones, intereses ni recargos.

3. Dicha regularizacion debera efectuarse antes de que se hubiera
notificado por la Administracién tributaria la iniciacion de
procedimientos de comprobacién o investigacion tendentes a la
determinacion de las deudas tributarias correspondiente a los mismos.

Y el plazo para la presentacion de las declaraciones y su ingreso finalizara

el 30 de noviembre de 2012, para esta declaracion especial.

Se establece también en la referida disposicién adicional que el
Ministro de Hacienda y Administraciones Puablicas aprobara el modelo
de declaracion, lugar de presentaciéon e ingreso de la misma, asi como
cuantas otras medidas sean necesarias para el cumplimiento de esta

disposicion.
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A tal efecto, se introduce también la correspondiente modificacion en la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, de forma que, a
través de la disposicion final primera del citado Real Decreto-Ley, se
aflade un nuevo apartado 2 en el articulo 180, renumerandose los

actuales 2 y siguientes, que dice lo siguiente:

«2. Si la Administracion tributaria estimase que el obligado
tributario, antes de que se le haya notificado el inicio de
actuaciones de comprobacién o investigacion, ha regularizado su
situacion tributaria mediante el completo reconocimiento y pago
de la deuda tributaria, la regularizacién practicada le exoneraria
de su responsabilidad penal, aunque la infraccién en su dia
cometida pudiera ser constitutiva de delito contra la Hacienda
Pablica, y la Administracion podra continuar con el
procedimiento administrativo sin pasar el tanto de culpa a la
autoridad judicial ni al Ministerio Fiscal.

Asimismo, los efectos de la regularizacion prevista en el
parrafo anterior, resultaran aplicables cuando se satisfagan
deudas tributarias una vez prescrito el derecho de la

Administracion a su determinacion.»

Ahora bien, en este dltimo supuesto de pago de una deuda tributaria
que hubiera prescrito para la Administracién Tributaria, y se obtenga con
ello la exencién de responsabilidad penal, no habra derecho a obtener la

devolucién de dichas cantidades, afiadiéndose este inciso en la letra c) del

apartado 1 del articulo 221 de la L.G.T.
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Tras la lectura de la nueva norma nos planteamos las siguientes

cuestiones:

En primer lugar, esta declaraciéon tributaria especial sirve para
regularizar solamente las deudas tributarias referidas a IRPF, IS e IRNR,
pero no afectarfa a otros impuestos, como sucesiones, patrimonio o
IVA, con lo cual, los contribuyentes que quieran regularizar su situacién
referida a algunos de estos ultimos impuestos, deberan acogerse a la
regularizacion prevista en el apartado 4 del articulo 305 CP, segin la cual
deberan ingresar la totalidad de la deuda tributaria, mientras que los
contribuyentes que se acojan a esta nueva regularizacion especial sélo
pagaran el 10% de la deuda tributaria, lo cual podria suponer un
obstaculo a esta regularizacion, para los contribuyentes, por ejemplo, que

quieran regularizar tanto IS como IVA.

En segundo lugar, esta regularizacion especial, se refiere a los
"bienes o derechos que no se correspondan con las rentas declaradas en
dichos impuestos", esto es, se refiere solamente a lo que, en el capitulo
siguiente de nuestro trabajo, denominamos incrementos de patrimonio
no justificados y que vienen definidos en el articulo 39 de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF y modificacién parcial de las
leyes de los impuestos de sociedades, sobre la renta de no residentes y
sobre el patrimonio, y en el articulo 134 del texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades. Entendemos pues que queda, por tanto,
excluida cualquier otra forma de defraudacion fiscal que pudiera ser
constitutiva del delito del articulo 305 CP, a saber, la elusion del pago de
tributos, de cantidades retenidas o que se hubiesen debido retener o de

ingresos a cuenta de retribuciones en especie, la obtencién indebida de
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devoluciones o el disfrute indebido de beneficios fiscales, cuya

regularizacion seguira efectuandose segun las previsiones del apartado 4

de dicho articulo 305 CP.

En tercer lugar, no sabemos cual es el alcance objetivo y subjetivo de
esta regularizacion. Es decir, no dice nada la norma acerca de si esta
regularizacién alcanzara también a otras posibles irregularidades
contables u otras falsedades documentales que se hayan podido cometer
como instrumento y en relacioén con la deuda que se pretende regularizar,
y que sin duda saldran a la luz tras la regularizaciéon. Tampoco se dice
nada en la disposicion, de si esta exoneraciéon de responsabilidad

alcanzara a terceros posibles participes en la defraudacion.

Todos estos interrogantes, y otros que, sin duda, se iran planteando,
esperemos que se resolveran en el desarrollo normativo que a tal efecto

dictara el gobierno para el efectivo cumplimiento de esta disposicion.

Ademas, con este mismo objetivo de reducir la economia sumergida y
elevar el nimero de contribuyentes que cumplen con sus obligaciones
tributarias, el Consejo de Ministros ha recibido, en fecha de 13 de abril
de 2012, un informe del Ministro de Hacienda y Administraciones
Publicas sobre el Anteproyecto de Ley de Medidas de Prevencion y
Lucha contra el Fraude. Este Anteproyecto de Ley viene a reforzar las
actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude fiscal, una de las
prioridades de la politica econémica del Gobierno. En ¢l se combinan
medidas novedosas disefladas para impactar directamente contra el
traude y otras que pretenden reforzar la seguridad juridica del sistema

tributario y potenciar la recaudacion. Entre las medidas recogidas en el
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citado Anteproyecto de Ley que tienen por objeto combatir el fraude

fiscal, podemos destacar las siguientes:

1.- Medidas asociadas al programa de regularizacion extraordinaria
(Estas medidas vienen a complementar la medida de regularizacion
voluntaria regulada en el RDL 12/2012 de 30 de marzo), y consisten en:

. Se crea una nueva obligaciéon de informar sobre cuentas y valores
situados en el extranjero. Su incumplimiento conllevara una sancion
especifica.

. Se declara la imprescriptibilidad de las rentas no declaradas. Las
rentas descubiertas que no hayan sido declaradas se imputaran al ultimo
periodo impositivo de entre los no prescritos.

En muchos casos la cuantia de la cuota defraudada conllevara que el

incumplimiento sea constitutivo de delito fiscal.

2.-  Medidas que garantizan el cobro de deudas tributarias: se

establecen las siguientes:

. En los procedimientos tributarios:
— Se adelanta el momento en el que se pueden adoptar medidas
cautelares (hasta ahora solo se podian adoptar medidas tras comunicar la
propuesta de liquidacién), de forma que se permitira su adopcion desde

el momento en que se aprecie riesgo de cobro.

. En los procesos penales de delito fiscal:
— Actualmente existe paralizacion de los 6rganos administrativos
en cuanto se envia el expediente a delito fiscal, por lo que no pueden
adoptar medidas cautelares, a partir de ahora se permitira que la AEAT

adopte medidas cautelares. Se notificaran al Ministerio Fiscal y al 6rgano
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judicial competente y se mantendran hasta que este ultimo adopte la

decisién procedente.

3.- Limitacion del uso de efectivo en  operaciones

empresatiales/profesionales:

Se limitan los pagos en efectivo a cantidades inferiores a 2.500
euros, para opetraciones donde participen emptresas y/o profesionales
(quedan excluidas las operaciones realizadas con entidades de crédito).
Este limite sera de 15.000 euros cuando el pagador sea un particular no
residente.

Esta medida se establece con la finalidad de evitar los pagos de
grandes cantidades de dinero sin emisiéon de factura, y, por tanto, sin
declaracion a la Hacienda Publica por parte del contribuyente.

El incumplimiento de la medida supone wuna infraccion
administrativa, tanto el pagador como el receptor del pago, que puede
acarrear una sancion del 25% del valor del pago satisfecho en efectivo.

. Estara exento de sancion el sujeto que voluntariamente comunique
el pago en efectivo a la Administracion en los tres meses de haberse

producido el pago.

4.- Ampliacién de la responsabilidad de los sucesores de sociedades:

. Para evitar el vaciamiento patrimonial de las sociedades que vayan a
ser liquidadas, se amplia la responsabilidad de sus sucesores a las
percepciones patrimoniales recibidas con anterioridad a la liquidaciéon
formal.

. Actualmente la responsabilidad solo alcanza a la cuota de liquidacion

que recibia el socio cuando se extingue la sociedad.
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5.- Nuevo supuesto de responsable subsidiario por retenciones o

repercusiones:

Los administradores de sociedades que presenten de modo
reiterado declaraciones por retenciones o tributos repercutidos sin
proceder al ingreso de la deuda tributaria, seran responsables subsidiarios
del pago de la misma cuando pueda acreditarse que no existe intenciéon

real de pagar.
0.- Prohibicion de disponer inmuebles situados en sociedades:

. Se habilita a la Administraciéon Tributaria para que pueda acordar
la prohibicién de disponer de aquellos inmuebles que, perteneciendo al
obligado tributario, se encuentren ubicados en una sociedad en la que
participe en mas de un 50%.

. En el procedimiento de recaudaciéon, ademas de embargar las
acciones de la sociedad de las que sea titular el obligado tributario, se
podra impedir que se transmitan los inmuebles existentes en dicha
sociedad.

Se pretende evitar asi la despatrimonializaciéon fraudulenta
producida por la transmision de inmuebles ostentados indirectamente, a

través de una sociedad controlada por el obligado tributario.
7.- Inversion del sujeto pasivo en operaciones inmobiliarias:

Se establece la inversion del sujeto pasivo en los supuestos de

renuncia a la exencion del IVA vinculada a las siguientes operaciones
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inmobiliarias: Transmisioén de terrenos rusticos y segundas y ulteriores
ventas de edificaciones.
. Asi, el sujeto adquirente solo podra deducirse el IVA soportado si
acredita que ha ingresado el IVA repercutido.
Se evita con ello el doble perjuicio para la Hacienda Puablica por la
talta de ingreso del impuesto por el transmitente del inmueble y por la

deduccién del IVA soportado por el adquirente del mismo.
8.- Endurecimiento de sanciones por resistencia a la inspeccién:

Se endurecen las sanciones a imponer por resistencia, obstruccion,
excusa O negativa a las actuaciones inspectoras, que iran desde 1.000
euros hasta un maximo 600.000 euros, segun si el obligado tributario

inspeccionado desarrolla o no actividades econémicas.

Con estas medidas, tanto la declaracion tributaria especial para
regularizacién de rentas ocultas incluida en el RDL 12/2012, de 30 de
marzo, como el Anteproyecto de Ley de Medidas de Prevencion y Lucha
contra el Fraude, puesto en marcha por el Consejo de Ministros el dia 13
de abril de 2012, como decimos, el Gobierno pretende reforzar las
actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude fiscal, cuyo objetivo
primordial es reducir la economia sumergida y elevar el numero de
contribuyentes que cumplen con sus obligaciones tributarias. Debemos
esperar al desarrollo normativo de dichas medidas para conocer el

contenido exacto de las mismas, asi como su alcance y efectos.

Asi, tras la tramitacion parlamentaria de este Anteproyecto de Ley,

conoceremos, no solo el contenido de las nuevas medidas, sino también,
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si la futura Ley de Medidas de Prevenciéon y Lucha contra el Fraude,
viene a suplir las deficiencias denunciadas, por los expertos tributaristas,
de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre de Prevenciéon y Lucha contra el
Fraude Fiscal, y puestas de manifiesto a lo largo del presente capitulo, y
que se centraban, principalmente, en la necesidad de perseguir mas a las
grandes fortunas y desentramar lo oculto, y en este sentido nos
atrevemos a decir que, en principio, parece que las nuevas medidas

recogidas en el citado Anteproyecto de Ley, van dirigidas en ese camino.
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Capitulo III.- Las defraudaciones contra la Hacienda
Publica: delito fiscal.

1.- Consideraciones Generales.

Antes de entrar a examinar las especialidades que presenta la
investigacién de estos delitos, resulta oportuno efectuar un somero

estudio de los mismos que sirva como introduccion a la materia.

1.1.  L.os delitos contra la Hactenda Priblica

El delito fiscal no aparece en la legislaciéon penal espafiola hasta la Ley
50/1977, de 14 de noviembre, de Medidas urgentes para la reforma
tiscal, que modificé el articulo 319 del Codigo Penal de 1973, aunque por
los condicionamientos a que estaba sometida su persecucion, Calderén y

Choclan (1) la califican de desafortunada, al ser necesaria la concurrencia

(1) Calderon Cerezo A. 'y Choclan J.A., Cédigo Penal comentado, Ed. Deusto Juridico, 2004,
pag. 647.
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de dos requisitos de procedibilidad: a) agotamiento de la via
administrativa previa; b) denuncia de la Administracion tributaria, que
dificult6 la persecucion del incipiente delito y motivé que tuviera escasa

aplicaciéon practica.

En 1985 se produjo una reforma del Cédigo Penal en este punto, para
perfeccionar la técnica de redaccion del tipo y de aplicacion de la figura,
se elevo el umbral de punibilidad de 2.000.000 de pesetas a 5.000.000 de
pesetas, se crearon nuevas figuras (delito contable y el fraude de
subvenciones) y se doto al conjunto de un Titulo propio: Delitos contra
la Hacienda Publica. Es la regulaciéon que, en esencia, subsiste hasta
ahora, pues las reformas de 1995, aparte de perfiles técnicos, se limitaron
a elevar el umbral y engrosar el Titulo con nuevos tipos, para cubrir el
traude a la Hacienda europea y a la Seguridad Social. La reforma del
Codigo Penal de 2003 ha afectado a las figuras de delitos contra la
Hacienda Publica, aunque la reforma se ha limitado practicamente a la
actualizacién de los umbrales de punibilidad, elevando la cuantia a
120.000 euros. La dltima reforma operada por la Ley Organica 5/2010,
de 22 de junio, y que entré en vigor el dia 23 de diciembre de 2010,
consiste unicamente en modificar la pena de prisiéon prevista para este
delito, que iba de uno a cuatro afios, a castigarse ahora de uno a cinco
afios. También, esta ultima reforma, aflade una apartado 5 al articulo 305,
referido a la posibilidad por parte de los Juzgados de recabar el auxilio de
los servicios de la Administracion Tributaria para hacer efectivas las
penas de multa y responsabilidad civil por el procedimiento de apremio,
incluyendo dentro del concepto de responsabilidad civil los intereses de

demora.
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El Cédigo Penal de 1995 vigente, con las reformas resefiadas, agrupa
en el Titulo XIV del Libro 11, bajo el epigrafe general de “Delitos contra
la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, las infracciones
punibles cometidas contra las esferas recaudatorias de ambos sistemas

contributivos.

Los delitos contra la Hacienda Publica, propiamente dichos,
comprenden una serie de delitos dispares, regulados en los articulos 305
(que protege las Haciendas Publicas estatal, autonémicas, foral y local) y
el articulo 306 (relativo a los presupuestos generales de las Comunidades

Europeas).

Las mismas actividades constitutivas de delito cometidas en la esfera de
competencia de la Seguridad Social aparecen tipificadas en el articulo
307, como respuesta a las necesidades técnicas y politico-criminales de
proteccion de intereses publicos, con trascendencia social, que representa

una identidad de fondo con los intereses relativos a la Hacienda Publica.

En el marco de esa misma finalidad protectora y participando de la
misma naturaleza de los delitos contra la Hacienda Publica, entendido en
un sentido amplio y generalizador, se encuadra el denominado ““delito
contable”; a que se contrae el articulo 310; mientras que los articulos 308
y 309 sancionan conductas relacionadas con la obtencién indebida o
fraudulenta de fondos y subvenciones de las diversas Administraciones
publicas existentes en nuestro pais (articulo 308) o procedentes de

fondos de las Comunidades Europeas (articulo 309).
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El legislador, para Gil Martinez (2), establece una equiparacion
sustancial entre las conductas constitutivas de delito referidas, tanto a la
elusion o defraudaciéon relacionadas con el pago de impuestos, propias
de la Administracion Tributaria (Delitos contra la Hacienda Publica),
cuanto por el impago o defraudacién relativos a las cuotas de la
Seguridad Social (Delitos contra la Seguridad Social), siendo tan
coincidentes la regulaciéon de una y otra modalidad, que el precepto que
se ocupa de la segunda, reproduce integramente el texto basico de la
primera, repitiendo las mismas causas de agravacion especifica vy;
estableciendo el mismo importe minimo de la infracciéon para adquirir
relevancia penal y reconociendo la misma excusa absolutoria de
exclusion de la pena; de forma que la unica diferencia entre ambos
delitos estriba en el sujeto pasivo, el organismo publico que padece el
incumplimiento de los deberes fiscales y contributivos a que se contrae la
actividad de cada una de esas esferas de la Administracién publica: la

Hacienda publica en el primer caso; y la Seguridad Social, en el segundo.

En el presente trabajo nos vamos a cefiir unicamente al estudio de la
figura del delito fiscal regulado en el mencionado articulo 305, por lo que
en el apartado siguiente vamos a describir brevemente cuales son las
caracteristicas de dicho delito, que en apartados sucesivos iremos

desarrollando.

(2) Gil Martinez, A. “Instruccidn de los delitos fiscales y contra la Hacienda priblica” en Estudios de

Derecho Judicial, nimero 64, del Consejo General del Poder Judicial, pags. 308 y 309.
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1.2. Caracteristicas del delito fiscal.

El delito base de los contenidos en el Titulo XIV mencionado, es el
comunmente conocido como “delito fiscal”, definido en el articulo 305
del Coédigo Penal, que constituye la parte mas relevante de los que

integran dicho Titulo, por ser el de mas frecuente comision.

El delito fiscal, ha venido planteando numerosos problemas, que ha
tenido a doctrina y jurisprudencia divididas en la mayorfa de las
ocasiones, ¢ incluso hoy, en algunos aspectos, se mantienen enfrentadas
la doctrina del Tribunal Supremo y la doctrina del Tribunal
Constitucional. Todos estos problemas, que surgen del analisis de las
propias caracteristicas del delito fiscal, van a ser objeto de estudio

detallado, y brevemente diremos que son los siguientes:

A) La primera nota caracteristica del delito fiscal, y criterio generalmente
aceptado, es entender que el delito de defraudacion tributaria se
configura en su regulacién, como una norma penal en blanco, en
cuanto que para su delimitaciéon es necesario acudir a la legislacion
tributaria, que es la que determina los supuestos comisivos previstos
en la norma penal, pues el pago de tributos, la retencion e ingreso de
cantidades a cuenta de los mismos, las retribuciones en especie, como
medio retributivo sujeto a tributacion, la obtencién de beneficios
fiscales y demas comportamientos relacionados con las obligaciones
tributarias que mencionan el precepto penal, precisan ser integrados
con las normas reguladoras de los impuestos a que se refieren. Ignacio

Ayala destaca en este sentido que “la historia del delito fiscal en
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nuestro ordenamiento juridico siempre ha estado vinculada a las
vicisitudes y evolucion del concreto sistema tributario imperante en

cada momento” (3).

Y esa normativa de caracter administrativo ha de marcar las pautas
sobre las que se desarrollara la actividad penal, cuando las conductas
de los contribuyentes retinan los requisitos tipicos que las convierten
en punibles. Asi, el Derecho tributario se convierte en complemento
necesario para la persecucion y enjuiciamiento de delitos fiscales por
la jurisdiccion penal (STS 10 de octubre de 2001; 16 de mayo de
2002), constituyendo el Derecho sustantivo que se debe tener en

cuenta en la aplicacién del Derecho penal (STS de 2 de noviembre de

2003).

B) Otro aspecto importante objeto de estudio, es el bien juridico
protegido. Con la penalizacién del delito fiscal se pretende proteger la
actividad recaudatoria del Estado, a través de la Administracién de la
Hacienda publica, y el sistema impositivo que debe ser respetado y al
que han de someterse todos los ciudadanos en el cumplimiento de sus
deberes tributarios, ofreciendo cobertura penal, cuando concurren los
requisitos punibles, a la obligaciéon contributiva para el sostenimiento
de los gastos publicos de acuerdo con la capacidad econémica de cada
contribuyente, que establece el articulo 31.1 CE.

El texto de la ley emplea el termino “defraudar” para describir la
tinalidad de la accion tipica, lo que ha originado diversas opiniones,

tanto en la doctrina como en la jurisprudencia del Tribunal Supremo

(3) Ayala Sanchez 1., “Consumacion y prescripcion del delito fiscal”, El delito fiscal, Foro

de Abogados Tributaristas, 2000.
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acerca de si se exige o no como elemento configurador del tipo la
concurrencia de “engano”, dando lugar a las llamadas teorfa de
infraccion del deber y teorfa del engafio. Analizaremos estas

cuestiones mas adelante.

C) El incumplimiento o defraudacién de las obligaciones tributarias
so6lo tiene relevancia penal cuando el importe de la cantidad
defraudada o dejada de ingresar alcanza la cifra que prescribe la
norma penal (articulo 305), que delimita la frontera entre la sancién
administrativa o la sancién penal; si, no alcanzan esa cifra, tendran la
calificacion de tipicos, penalmente hablando, pero resultaran impunes
al ser inferiores al minimo punible. Esa cifra esta fijada actualmente
en 120.000 euros.

Se configura esa circunstancia como elemento objetivo de
punibilidad y su determinacién ha de quedar acreditada en el sumario,
e, incluso, antes de su iniciacién, para que los hechos investigados
adquieran trascendencia punible, debiendo ser objeto de la

correspondiente investigacion.

D) Los problemas que suscita la imputaciéon de la autoria a los posibles
implicados en la infraccion tributaria, sobre todo cuando se trata de
sociedades y cuando el deudor tributario formal no se corresponde
con el material. Problemas que resuelve la nueva LO 5/2010 de 22
de junio de modificaciéon de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal, con la introduccién del articulo 31 bis, que otorga
responsabilidad penal a las personas juridicas. También analizaremos
los problemas que suscita la extension de la responsabilidad penal a

terceros participes en la comisiéon del delito, asi como la induccion, la
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complicidad y la cooperacion necesaria en la principal figura del

asesor fiscal.

E) Otra cuestion a analizar, es cuando el objeto de enjuiciamiento integra
varias defraudaciones cometidas por la misma persona o empresa que
constituyen otras tantas infracciones tributarias integrantes de delito
fiscal cada una de ellas, se suscita el problema de si puede ser
calificada toda esa actividad criminal como delito continuado del
articulo 74 CP. Estudiaremos las tesis partidarias de esa calificacion,
asi como las tesis contrarias a la aplicacion del delito continuado
cuando se trata de delitos fiscales, que es el criterio predominante en
la actualidad (STS de 26 de diciembre de 2001 y de 3 de enero de

2003, entre otras).

F)  La excusa absolutoria que incorpora el numero 4 del articulo 305
CP, integra una exclusién de la pena derivada de la regularizacién
tiscal del contribuyente, que por las modalidades que prescribe el
legislador acerca del momento preciso en que puede surtir el efecto
exculpatorio que prevé, suscita dudas, que deberan ser objeto de la
correspondiente investigacion para que tal extremo, de concurrir,

quede debidamente acreditado en el sumario.

G) Los medios con que se determina la comisién delictiva,
dependientes en gran medida de la propia Administraciéon publica
afectada por la infraccién es otro tema que suscita polémica en el
campo de la investigacion de este tipo de delitos; el computo del
transcurso del tiempo y el periodo que ha de transcurrir para que

pueda apreciarse la prescripcion del delito, dada la dicotomia entre la
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prescripcion del delito (5 afios) y la de la deuda tributaria (4 afios),

también suscita opiniones dispares que la Jurisprudencia ha resuelto.

H)  Por dltimo, surge también controversia a la hora de determinar el
contenido de la correspondiente indemnizacién de perjuicios, que por
via de responsabilidad civil llevan aparejados los delitos contra la
Hacienda Publica, si bien parece quedar resuelta con la ultima
reforma operada por LO 5/2010 de 22 de junio, al incluir
expresamente los intereses de demora en el contenido de dicha

indemnizacion.

Toda esta serie de circunstancias supone un cimulo de peculiaridades
que repercuten en la investigacion de estos delitos, que podemos
considerar especiales por los condicionantes que limitan su persecucion,
y que los distinguen de aquellos otros, mas genéricos, en los que la
simple concurrencia de indicios o sospechas de su comision permite la
apertura de la investigacion, mediante la incoaciéon del correspondiente
procedimiento penal. El delito fiscal, en particular, y los delitos contra la
Hacienda Publica, en general, participan, pues, de unas caracteristicas
propias y singulares que repercuten en los medios, modos, formas y

objetivos de la investigacion penal, que dificultan la instruccion sumarial.

Estas caracteristicas, para Gil Martinez (4), abonan la conveniencia de
que su investigacion esté atribuida a organos jurisdiccionales si no

especiales, s dotados de cierta especializaciéon, o, cuando menos,

(4) Gil Martinez, A. “Instruccion de los delitos fiscales y contra la Hacienda piblica”, op. cit., pag.
314.
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asistidos por los asesoramientos precisos que colaboren con el instructor
a desentrafar las madejas econémicas y contables que se cifien alrededor

de estos delitos.

Todas estas particularidades constituye el objeto de estudio de los

siguientes apartados, que a continuacion pasamos a desarrollar.

2.- El bien juridico protegido

La teorfa del bien juridico protegido desempefia una doble funcién en
el ambito del Derecho Penal. De una parte, una funcidon dogmitico
hermenéntica o inmanente al sistema, que consiste en servir como elemento
de ayuda para delimitar el contenido de los distintos tipos penales, en
orden a obtener una interpretacion teleologica de la norma (alcance y
contorno del tipo penal). Y de otra parte, una funcidn politico criminal,
critica o trascendente al sistema, con el fin de avalar o cuestionar la
insercién del bien juridico en la norma penal, asi como el ambito y nivel

de proteccién que le otorga el sistema punitivo.

A nosotros nos interesa la primera perspectiva, al resultar fundamental
para operar con el tipo penal de la defraudacién a la Hacienda Publica el
saber cual es el bien juridico que estamos realmente tutelando,
conocimiento que ha de servirnos para la soluciéon de los problemas

practicos que suscita la aplicacién de cualquier norma penal.
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La doctrina cientifica (1) se decanta, mayoritariamente, por otorgar
naturaleza patrimonial al bien juridico, admitiendo que con su lesion se
perjudican otros intereses mas genéricos y abstractos (la funcion
otorgada a los tributos). Esta postura, dice Ayala Gémez, obliga a
admitir que el perjuicio de naturaleza patrimonial forma parte del
contenido del injusto de los delitos contra la Hacienda Puablica. Para este
autor, identificar el bien juridico protegido en el delito de defraudaciéon
tributaria con el interés patrimonial de las Haciendas es correcto pero
insuficiente. Dicho interés, entiende que esta presente en la fase de
liquidacién como en la de recaudacién, y parece obligado otorgar
diferente consideraciéon a las conductas fraudulentas generadoras de un
petjuicio patrimonial consistente en la elusion del pago de las cuotas
debidas mediante la ocultacién de bases tributarias, de aquellas otras que,
sin que concurra dicha ocultaciéon, hacen ineficaz el derecho de la
Administracién Tributaria a percibir los tributos debidos al colocarse el
contribuyente, dolosamente, en situacién de insolvencia (el delito de
alzamiento de bienes). Siendo tnico el interés de contenido econémico
patrimonial, parece evidente que resulta afectado un elemento diferente.
Por este motivo, dice, que el bien juridico protegido es el interés
patrimonial de la Hacienda Publica que se concreta en el de la efectiva,
completa, exacta y puntual recaudacién de los tributos exigibles en virtud
de las potestades que determinan el cuanto, como y cuando realizar el

pago o ingreso esperado (2).

(1) M. Bajo y S. Bacigalupo, “Delitos contra la Hacienda Publica”. Ceura. 2000, pags. 43 y 44.
(2) Ayala Gomez, 1. “Reflexiones en torno a las conductas de ocultacion en el delito de defrandacion
tributaria” en Politica fiscal y delitos contra la Hacienda Publica: mesas redondas derecho y

economia, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2007, pags. 262.

168



Capitulo III.- Las defraudaciones contra la Hacienda Publica: delito fiscal.

Partiendo de este postulado, Ayala Gémez (3) alcanza otra conclusion,
y es que el titular de dicho interés es la Hacienda Puablica o
Administracién Tributaria, en la medida en que a ella le es conferida,
entre otras, la potestad y facultad de recaudacién con cuyo ejercicio se
garantiza la proteccion del interés patrimonial definido. Como sujeto y
titular de la actividad financiera del Estado, la Hacienda Publica
desarrolla esas potestades orientando su ejercicio a la consecucién del
interés general con sometimiento pleno a la ley y al Derecho (articulo
103 CE), y asi la Hacienda Publica (estatal, autonémica, foral y local)
como titular del bien juridico se convierte en sujeto pasivo del delito. Por
el contrario, si el interés tutelado se identifica con la funcion social de los
tributos u otras categorias desligadas del ejercicio de concretas
potestades de naturaleza tributaria, cuya titularidad esta asignada
normativamente, se tendra que concluir que el sujeto pasivo del delito es

la comunidad social, el Estado o la Administracion.

En esta linea, la profesora Rancano Martin (4), concreta ain mas, y
entiende que la funcién tributaria es uno de los aspectos del Gnico bien
juridico protegido: la Hacienda Publica, ofreciendo, por tanto, el
concepto de Hacienda Publica dos perspectivas, una objetiva, referida al
patrimonio del erario publico, y otra subjetiva como titular de funciones
publicas, concretamente, de la funcién financiera y de la funcién

tributaria. Por tanto, continda, "el interés tutelado por la norma es la

(3) Ayala Goémez, 1. “Reflexiones en torno a las conductas de ocultacion en el delito de defrandacion

)

tributaria” op. cit., pag. 263.
(4) Rancafio Martin, M.A. "E/ delito de defrandacion tributaria", Marcial Pons, Ediciones

juridicas y sociales, S.A., Madrid 1997, pags. 40 y 41.
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Hacienda Publica desde esa doble perspectiva: en tanto que conjunto de
derechos y obligaciones de contenido econémico, es decir, en tanto que
patrimonio publico, y en tanto que funcion tributaria que permite dotar a

aquélla de un contenido patrimonial".

Por su parte, en la jurisprudencia no existe un criterio uniforme. Con
la limitacion inherente a la escasez de pronunciamientos sobre este
aspecto, podemos, no obstante destacar la existencia de dos lineas de
pensamiento. Una de ellas sefiala que el bien juridico protegido se
identifica con la funcion que los tributos han de desemperiar en un Estado
Democritico de Derecho (SSTS de 27 de diciembre de 1990 y de 20 de
noviembre de 1991). La STS de 15 de julio de 2002 establece que la
respuesta penal trae su justificacion en la necesidad de conferir #n plus de
proteccion a los importantes valores constitucionales en juego en la materia, cnya
proteccidn no se agota sino que trasciende la significacion estrictamente dineraria del

tributo.

La segunda linea de pensamiento de nuestros mas altos tribunales,
alude a un bien de naturaleza patrimonial y asi, la STS de 12 de marzo de
1985 establecia que el delito fiscal es de naturaleza socio-econémica,
atentando contra los intereses patrimoniales de caracter del Estado o de
las entidades locales o autonémicas. Las SSTS de 3 de diciembre de 1991
y de 9 de marzo de 1993 hacian referencia al interés patrimonial del
Erario Publico y la STS de 28 de octubre de 1997 indicaba que el
incumplimiento de las prestaciones patrimoniales de caracter publico esta
presente en el tipo del injusto del delito de defraudacién tributaria. Y
apuntando en la direccion que sefialaba Ayala Gomez, la STS de 18 de

diciembre de 2000 establece que el bien juridico protegido es el patrimonio
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de la Hacienda Piiblica en su manifestacion relativa a la recandacion tributaria.
También, la STS de 10 de octubre de 2001 es especialmente clarificadora
y precisa. Sostiene la misma que no constituye objeto de proteccion la
recaudacion fiscal total producida como consecuencia de la infraccién de
un deber genérico de contribuciéon fiscal. Esta sentencia sefiala que “se
contempla como bien juridico, en consonancia con la jurisprudencia y la teoria
dominante, la recandacion completa de los impuestos particulares existiendo nna
necesidad logica de remision a los deberes que surgen de cada ley fiscal particular: el
deber de pagar estd condicionado en cada una de ellas por hechos imponibles diferentes,

por ¢jercicios temporalmente distintos e incluso por plazos de declaracion y calendarios

fiscales diversos”.

Para Ayala Gomez (5), la referencia que hace la sentencia a los
particulares y singulares deberes, hechos imponibles y temporalidad de los ejercicios,
plagos y calendarios, se corresponde con la conformaciéon de la relacion
juridica y potestades y facultades tributarias que, en cada tributo
permiten alcanzar la finalidad recaudatoria de manera exacta, completa y

puntual.

En conclusién, podemos decir que, siendo indiscutible la naturaleza
patrimonial del bien juridico protegido, éste no puede referirse solo al
patrimonio de la Hacienda Publica, como conjunto de derechos vy
obligaciones de contenido econémico, sino que, en tanto que la
Hacienda Publica es titular de funciones de caracter financiero y

tributario, el bien juridico se conecta con la funcién constitucional de los

(5) Ayala Gomez, 1. “Reflexiones en torno a las conductas de ocultacion en el delito de defrandacion

)

tributaria” op. cit., pag. 263.
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tributos, puesto que el delito fiscal esta integrado -entre otros- por un
elemento que supone un quebrantamiento de un deber fiscal (deber de
declarar los ingresos) que tiene su reflejo constitucional en el articulo 31
de la Constitucion, por lo que el bien juridico protegido ha de ir referido,
no solo al interés patrimonial de la Hacienda Publica en general, sino a la
recaudacion completa de cada impuesto en particular, por el deber que
surge de cada ley fiscal particular que viene condicionado en cada una de
ellas por hechos imponibles diferentes, ejercicios temporalmente

distintos, plazos de declaracién y calendarios fiscales diversos.

3.- Analisis del tipo penal.

En primer lugar, y antes de analizar los requisitos del tipo penal, hay
que hablar de una caracteristica del delito fiscal, y es que éste constituye
una norma penal en blanco, pues la conducta tipica consiste en la
infraccion de una norma tributaria que no esta expresa en el texto de la
ley penal. Para su delimitacion es preciso acudir a la legislacion tributaria,
que se convierte en complemento necesario para la persecucion y
enjuiciamiento de los delitos fiscales por la jurisdiccion penal,
constituyendo el derecho sustantivo que debe tenerse en cuenta en la
aplicaciéon del derecho penal. Asi se recoge en sentencias del Tribunal
Suptemo, como pot ejemplo la sentencia nim. 1629/2001 de 10 de
octubre, la nim. 872/2002 de 16 de mayo y la num. 192/2006 de 1 de
tebrero, en la cual se afirma expresamente que constituye un elemento
del tipo del delito, ese caracter de tipo penal en blanco, que requiere su

complemento con la correspondiente ley fiscal. También la sentencia del
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TS de 6 de octubre de 20006, vuelve a sefialar que la descripcion tipica en
el caso de este delito de defraudacion tributaria encierra una norma penal
en blanco implicita, al contemplar multiples elementos normativos
tributarios, debiendo el juez penal acudir al campo administrativo “para
completar el injusto tipico con los pertinentes conceptos, de acuerdo con el articulo 7° de
la 1.ey de Enjuiciamiento Criminal, como la determinacion de la cuota tributaria, su
cuantificacion, etc...., pero en iltima instancia el juex penal, en lo atinente a la
valoracion ~ probatoria, ~principios  procesales y demids cuestiones  estrictamente
materiales, debe quedar sometido al derecho penal como regulacion sustantiva esencial,

siempre regido por el principio de presuncion de inocencia” (F] 3°.2.).

Para Abelardo Delgado (6), esta naturaleza del tipo penal, deberia
descansar en tres principios. En primer lugar, si el tipo penal constituye
una norma penal en blanco, su integracion debe realizarse de acuerdo
con el ordenamiento tributario, tal y como este ordenamiento viene
entendiendo y aplicando en sede administrativa por los tribunales del
orden jurisdiccional correspondiente, sin que pueda el juez penal hacer
una reinterpretacion del ordenamiento tributario que prescinda de este
criterio sistematico. En segundo lugar, el caracter del tipo penal conduce,
precisamente, a considerar los conceptos tributarios como juridicos y
propios de la labor del juez penal, no como conceptos técnicos extrafios
de derecho llamados a resolverse en sede de la prueba pericial.
Corresponde al juez penal aplicar la ley tributaria a los efectos de integrar
el tipo penal. Finalmente, dice este autor, no deberfa convertirse la

aplicaciéon del ordenamiento tributario en la cuestion central a debatir

(6) Delgado, A. “Dos cuestiones abiertas en la persecucion del delito de defrandacion tributaria” en
Politica fiscal y delito contra la Hacienda Publica: mesas redondas de derecho y economia,

Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 2007, pags. 247 a 255.
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para determinar la posible existencia de un delito. Esta existencia deberfa
descansar mas en la ocultaciéon de hechos o negocios con trascendencia
tributaria que en la interpretacion del ordenamiento tributario, aunque
esa interpretacion haya dado lugar a ventajas fiscales discutibles,
obtenidas por el contribuyente en aplicacién que él mismo debe hacer
del ordenamiento fiscal. Serfa conveniente, pues, plantear la conveniencia
de un mejor encaje entre la aplicacién judicial del delito fiscal y la propia
aplicacion judicial del ordenamiento tributario, ya que el ordenamiento
juridico debe interpretarse sistematicamente y ser visto como un todo
armonico, y, por tanto, la jurisdicciéon penal no puede prescindir de la
doctrina tributaria sobre el significado de la interpretacion razonable de
las normas tributarias en la autoliquidacion del contribuyente, o sobre la

trascendencia de este propio deber de autoliquidacion.

Ademas de esta nota caracteristica del delito de defraudacién tributaria
como norma penal en blanco, los requisitos que exige este tipo penal
son, segun se detallan en la sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid numero 96/2009, de 20 de julio, “los siguientes:

¢) Una conducta tipica realizada bien por acciébn u omisiéon y
dirigida a alguna de estas finalidades: la elusion del pago de
tributos, de cantidades retenidas o que se hubiesen debido
retener o de ingresos a cuenta de retribuciones en especie; la
obtencion indebida de devoluciones y el disfrute indebido de
beneficios fiscales.

d) Un elemento subjetivo del injusto consistente en el caracter
eminentemente defraudatorio de las modalidades tipicas; engana
quien infringe el deber de verdad reconocido y sancionado por el

ordenamiento juridico, y falta a la verdad no solo el que
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desfigura, tergiversa o manipula los elementos que conforman las
bases impositivas para pagar insuficientemente, sino también
quien, sabedor de la obligacion de declarar impuesta en el
articulo 31 de la CE, 35 de la Ley General Tributaria y de la
Reguladora del Impuesto de que se trate, realiza la misma, si bien
dejando de ingresar la mayor parte de lo debido, pues en este
supuesto, el animo defraudatorio es factible por la simple
omision del sujeto tributario y es que, como dice la sentencia del
TS de 2 de marzo de 1988, quien omite la declaracién exigida con
intencién de eludir el impuesto no debe ser de mejor condicion
que quien en su declaraciéon desfigura o manipula las bases
tributarias para pagar menos de lo debido.

¢) Un determinado resultado lesivo para el Fisco, pues siendo un
delito de resultado requiere para su perfeccion un perjuicio
econdmico consistente en la falta de ingreso en el Tesoro de la
suma debida a titulo de tributo. El legislador exige, ademas, que
la cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las
retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o
beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados, supere
una determinada cifra, 120.000 euros, siendo que si la cuota
defraudada no alcanza ese montante la infraccion cometida
queda relegada a un ilicito tipicamente administrativo a resolverse
en un expediente sancionador incoado por la Administracion de

Tributos.”

En este sentido la Sala 2* del Tribunal Supremo ha seguido una linea
oscilante, en cuanto a la naturaleza del delito de defraudacion tributaria,

si bien ultimamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ha dejado
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claro que nos encontramos ante un delito esencialmente doloso, en el
que el bien juridico protegido conecta con la funciéon constitucional de
los tributos, sin que baste el mero impago del tributo, al ser necesaria una
conducta consciente de elusion fiscal, que darfa lugar a la defraudacion

requerida por el tipo definido legalmente.

Asi, la Sala 2* del Tribunal Supremo, en su sentencia 1505/2005, de 25
de noviembre, ha dejado dicho que el nacimiento del delito fiscal exige
del sujeto activo del delito una defraudacion, es decir “wna conducta de
ocultacion de la realidad en la que aquél se basa o se origina’. En sentido
parecido, la Sentencia numero 192/2006, de 1 de febrero tesume las
caracteristicas tipicas del delito de defraudaciéon tributaria en los

siguientes términos:

“Pues bien, el delito fiscal en cuanto que se concreta en una elusion del pago de
impuestos, se integra por dos elementos: a) un quebrantamiento de un deber
Juridicamente exigible, cual es el deber de declarar los ingresos, se trata de un deber
fiscal que tiene su reflejo constitucional en el articulo 31 de la Constitucion y b)
que esa omision del deber lo sea con intencion de ocultar a la Administracion
Fiscal sus ingresos, y por tanto, como delito intencional, doloso, requiere el deseo de
no tributar. A ello todavia se puede anadir un tercer elemento relativo a que como
tipo penal en blanco que es el articulo 305, requiere su complemento con la
corvespondiente 1 ey fiscal -SSTS 539/2003 de 30 de abril, 1505/2005 de 25

de noviembre, 6 13/2006 de 20 de enero, entre otras-".

Vemos como estas dos sentencias centran el elemento objetivo del
delito en una conducta eminentemente dolosa que encierra ocultaciéon de

la realidad tributaria relevante. Al mismo tiempo, la segunda de estas
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sentencias recuerda esa naturaleza de este delito como tipo penal en

blanco que debe completarse con una necesaria remision a la ley fiscal.

Antes de analizar cada uno de estos elementos, nos parece importante
citar la Sentencia del Tribunal Supremo numero 737/2006, de 20 de
junio, que aflade a estos elementos un elemento de mendacidad, y que

dice textualmente:

“Para que se produzeca la conducta tipificada en el articulo 305 del Codigo
Penal, no basta el mero impago de las cuotas, en cuanto el delito de defrandacion
tributaria (STS 28/6/91, 20/11/91, 31 de mayo de 1993) requiere, ademds,
un elemento de mendacidad ya que el simple impago no acompanado de nna
maniobra mendaz, podrd constituir una infraccion tributaria, pero no un delito.
La responsabilidad penal surge no tanto del impago como de la ocultacion de bases
tributarias o la ficcion de beneficios fiscales o gastos deducibles inexistentes. La
introduccion abierta de gastos reales como deducibles que luego no son tales, no
implica engasnio ni supone, por tanto, conducta defrandatoria. Y la sentencia
luego afiade que solo es delictiva la elusion del pago de tributos alcangada a

través de medios engaiiosos” (FJ 11).
A continuacion vamos a ir analizando cada uno de estos elementos del

tipo penal, a saber, la conducta tipica o elemento objetivo, el elemento

subjetivo y el resultado lesivo.
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3.1 La conducta tipica

Llamamos defraudacion tributaria al delito tipificado en el articulo 305
del CP, considerado como el delito fiscal por antonomasia y al que en el
lenguaje ordinario se suele identificar, sin mas, como delito fiscal. Es
ademas, el mas comun. El tipo correspondiente viene establecido en el

citado articulo, cuyo primer parrafo dice lo siguiente:

“El que por accién u omision, defraude a la Hacienda Publica
estatal, autondémica, foral o local, eludiendo el pago de tributos,
cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a
cuenta de retribuciones en especie obteniendo indebidamente
devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma,
siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no
ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las
devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o
disfrutados exceda de 120.000 euros, sera castigado con la pena de
prisién de uno a cinco afos y multa del tanto al séxtuplo de la

citada cuantia.”

La conducta tipica consiste, pues, en defraudar a la Hacienda Publica,
tanto por accién como por omision, mediante alguna de las modalidades
expuestas en el articulo 305 CP. Pero no basta una mera conducta
defraudatoria, sino que es necesario ocasionar un petjuicio econémico
que ascienda a un minimo de 120.000 euros.

Esta descripcion plantea diversas cuestiones en cuanto al tipo objetivo y

al tipo subjetivo que analizamos.
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El tipo objetivo esta compuesto por la realizacion de alguna de las
conductas descritas en el articulo 305 CP, a saber, eludir el pago de
tributos, dejar de ingresar cantidades retenidas o que hubiera debido
retener o ingresar a cuenta, obtener indebidamente devoluciones o
disfrutar de indebidos beneficios fiscales. El analisis de cada una de estas
actuaciones exige la consideracién de dos cuestiones: una, la posibilidad
de su comisién omisiva e, incluso, del planteamiento de la cuestiéon de su
naturaleza puramente omisiva, y, otra, si en la accién u omision (segin
resulte del estudio anteriormente realizado) debe concurrir, junto con la
mera realizaciéon de la conducta o con la omision del acto debido, una

“puesta en escena’ o elemento enganoso.

En cuanto al tipo subjetivo, solo vamos a adelantar que es exigible el
dolo y en ningun caso cabe la comisién imprudente. Una importante
cuestion es el estudio del denominado animo defraudatorio, que

normalmente es considerado como elemento subjetivo del injusto.

Centrandonos en el tipo objetivo, ya hemos sefialado que el articulo
305 CP contempla una serie de modalidades que seguidamente
estudiaremos, aunque previamente vamos a analizar las posibles formas

de comision.

3.1.1 Formas de comision: Examen de la necesidad de la presencia de un

elemento engarioso.

El actual Codigo Penal, desde la reforma de 1995, contempla la expresa
posibilidad de la comisién del delito contra la Hacienda publica tanto por

accion como por omisiéon. Con ello, se zanjaba la polémica doctrinal
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referente a que algunos autores admitfan la omisiéon como forma de

comision de este delito (7), mientras que otros (8) negaban esta

posibilidad.

El Tribunal Supremo, no obstante, mantuvo en todo momento que el
delito contra la Hacienda publica podia ser cometido mediante omision
(SSTS de 2 de marzo de 1988 y de 20 de noviembre de 1992),
considerando tipica la mera omision: “La defraudacion tributaria consiste en la

simple omision del sujeto tributario”.

Por su parte, el profesor Bacigalupo (9) entiende que en todo caso, en
cualquiera de las manifestaciones del tipo (excepto en la obtenciéon
indebida de devoluciones) estamos ante una omisiéon y que se quebranta
el deber de declaracion tributaria. También para Esteban Solaz (10) el
delito fiscal es un delito de omisién, un delito de infraccion de un deber:
este deber es el de cumplir con las prestaciones patrimoniales de caracter
publico (articulo 31.3 de la CE), en particular con los tributos. Para este
autor, la conducta tipica en el delito fiscal puede consistir en una accion

o en la mera omisiéon -la elusiéon del pago del tributo-. Sin embargo,

(7) Gonzalez- Cuéllar Garcia, A. en “Defrandaciones a la Hacienda Priblica en el dmbito
empresarial”, en Cuadernos de Derecho judicial: Empresa y derecho penal (I), de 1998, pag.
30, editado por Consejo General del Poder Judicial, cita a Martinez Pérez, C. en Comentarios
a la legislacion penal, vol. 11, Edersa, 19806, pag. 251.

(8) Gonzalez- Cuéllar Garcia, A. en “Defraudaciones a la Hacienda Priblica en el dmbito
empresarial”, op. cit., cita a Boix Reig, en Los delitos contra la Hacienda Piiblica, 1987, pag. 88.

(9) Bacigalupo Zapater, E. “De los delitos contra la Hacienda publica y contra la Seguridad
Social”, en AA.VV., Cédigo Penal, doctrina y jurisprudencia, Ed. Trivium, Madrid, 1997,
pag. 3.095 y ss.

(10) Solaz Solaz, E. “E/ delito fiscal, aspectos conflictivos”, op. cit., pag. 3.
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sefiala, mas compleja resulta la cuestion de como se cumplimenta el
desvalor de la modalidad omisiva, ya que admite diversas respuestas,
surgiendo asi las llamadas “teoria del engafio” y “teorfa de la infraccion

del deber”, que analizamos a continuacion.

Para los partidarios de la teorfa de la infraccién del deber, el delito
fiscal se configura como un delito de infraccion de deber que sélo
requiere para su comisiéon la infraccion de las normas tributarias que
establecen la obligacién del pago de los tributos y la superacion de la
cuantia minima establecida en el tipo (en la actualidad ciento veinte mil

euros).

Esta teoria tiene su origen en un articulo de Gimbernat (11) publicado
en 1.986 por el Consejo General del Poder Judicial en el que exponia una
serie de consideraciones sobre el delito fiscal y, en concreto, sobre su
posible realizacion omisiva. Después de afirmar que “el término

defraudar quiere decir unicamente perjuicio patrimonial”, concluia lo

b
siguiente: “El delito fiscal pertenece en realidad a la categoria de los
llamados delitos que consisten en la infraccion de un deber, que vienen
caracterizados porque en ellos se ha elevado a la categoria de injusto

criminal la mera lesién de un deber extrapenal”.

Con posterioridad otros autores insistieron en la aplicacion de esta
categoria dogmatica al delito fiscal. De entre ellos destaca Bacigalupo

Zapater que entiende que la simple omisién es suficiente para

(11) Gimbernat Ordeig, Enrique, “Consideraciones sobre los nuevos delitos contra la propiedad
intelectnal’, en VV. AA. Nuevas formas de delincuencia, Madrid 1986, CGPJ, numero
especial IX, pags. 351-357.
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cometer el delito, y en un articulo sobre el nuevo delito fiscal publicado
en 1995 sostenia la naturaleza de delito de omisiéon del delito fiscal y
derivaba de tal conceptuacion la siguiente consecuencia: “Las
conclusiones que se derivan del caracter dogmatico basico de los delitos
de omision, es decir, de su naturaleza de delitos de infraccion de deber,
dado que su contenido de ilicitud esta constituido por la infracciéon de un
determinado deber de accién. En el caso del delito fiscal el deber cuya
infraccion da lugar a la tipicidad, a la defraudacion, es el de cumplir con
las prestaciones patrimoniales de caracter publico (articulo 31.3 CE), en
particular con los tributos” (12). En esta misma linea coincide el

magistrado Esteban Solaz, como sefialabamos al inicio.

Esta teorfa de la infraccién del deber, ha sido acogida por numerosas
sentencias del Tribunal Supremo, destacando el caracter omisivo del tipo
de delito y la innecesariedad del engafo. Asi por ejemplo, en STS de 2
de marzo de 1988 y STS de 20 de noviembre de 1992 sefala que “/
defrandacion - tributaria consiste en la simple omision del sujeto  tributario,
cometiéndose el delito, aungue en la omision no concurra ningsin tipo de artificio o
mecanismo engaiioso”. Mas recientes son la STS 44/2003 de 3 de abril, que
lo expone de la siguiente forma: “E/ delito fiscal se configura como un delito de
infraccion de deber, y concretamente del deber de contribuir mediante el pago de
tributos al sostenimiento de los gastos priblicos. Por ello el niicleo del tipo consiste en la
elusion de  tributos que es esencialmente un comportamiento omisivo. Y ese
comportamiento se realiza cuando se omiten u ocultan deliberadamente en la

declaracion datos relevantes determinantes de la cuota inferior a la que procederia con

(12) Baicalupo Zapater, E. “E/ nuevo delito fiscal’, Actualidad Penal, nimero 45/4 de 10 de
diciembre de 1995.
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los datos correctos”, o la STS 751/2003 de 28 de noviembre, segun la cual:
“E/ delito fiscal, como se infiere en su definicion tipica, no constituye una modalidad
del delito de estafa que requiera una determinada mise en scéne o comportamiento
engafnioso para provocar un desplazamiento patrimonial inducido por error, sino un
delito de infraccion de deber que se comete por la elusion dolosa del tributo (desvalor de
la accion) en su cuantia tipica (desvalor del resultado), consistiendo el dolo o dnimo
defrandatorio en el conocimiento de las circunstancias que generan el deber de declarar
Y en la voluntariedad de la conducta elusiva, generalmente omisiva”. ldéntica
doctrina recoge la STS 1590/2003 de 22 de abril de 2004, dictada en el
llamado caso Intelhorce, adscribiéndose a esta teotria de la infraccion del
deber las SSTS de 2 de julio de 2002, 3 de abril de 2004 y 19 de mayo de
2005, cuyos fallos han venido a preconizar que el delito de defraudacion
tributaria consiste en la mera elusién del pago de los tributos por encima
del umbral tipico, prescindiendo de toda referencia a las caracteristicas de

la conducta de modo que hacen desaparecer del tipo, el verbo defraudar.

En suma, esta linea doctrinal y jurisprudencial rechaza que el delito
fiscal requiera la concurrencia de engafio, ocultacién o fraude. De hecho,
los elementos fundamentales de la teorfa de la infracciéon del deber son la
exclusion del engafio en el delito fiscal, la equiparacién de
“defraudacion” a “perjuicio patrimonial” y la reduccion del desvalor de
accion a la simple conciencia de la contravencion de la norma extrapenal.
Y el argumento empleado para excluir el engafio del delito fiscal es que
éste no constituye una modalidad de estafa, por lo que no es necesario
que concurra ninguna forma de mise en scéne, ni que se induzca a error a la

Administracion Tributaria.
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No obstante, frente a esta teorfa, tradicionalmente doctrina y
jurisprudencia han considerado, a partir del verbo tipico “defraudar”,
que para que exista delito fiscal es necesario que el obligado tributario
lleve a cabo una maquinacién tendente a ocultar la realidad econémica y
a engafiar a la Administracién., denominandose a esta interpretacion
tradicional que exige la presencia de engafo, fraude, maquinacién o
artificio, la “teorfa del engafio”. Asi lo expone Rodriguez Mourullo (13):
“El nucleo del tipo esta expresado por el verbo rector defraudar.
Defraudar equivale, desde el punto de vista juridico-penal, a causar un
dafio patrimonial injusto, a través de una mendacidad, astucia o artificio”.
Y afiade mas adelante: “Frente a otros posibles comportamientos lesivos
de intereses tributarios, el fraude se caracteriza porque el agente
mediante maniobras maliciosas (maquinaciones, artificios, mendacidades,
simulaciones, disimulaciones, etc.) induce a error. No hay en la
defraudacion tributaria un simple incumplimiento de deberes fiscales,
sino una verdadera wzise en scéne tendente a engafiar a los correspondientes

6rganos de la Administracion Tributaria”.

Para los seguidores de esta teoria, es necesario que la accién o la
omisién supongan una “puesta en escena’, en otras palabras, que tenga
una capacidad engafiosa para defraudar a la Administracion tributaria.
Por ello, la declaracion incotrrecta cuando carece de tal condicién, no es
susceptible de integrar el tipo delictivo. El engafio va necesariamente
unido a la ocultacién o manipulacién de datos econdmicos relevantes,

segun establece la STS de 12 de marzo de 1985: “/o transcendente a efectos

(13) Rodriguez Mourullo, G.: “E/ nuevo delito fiscal” en Comentarios a la legislacion penal 11,
Madrid 1983, Ed. Revista de Derecho Privado, pags. 251 a 293.
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punitivos no es impagar impuestos, sino ocultar o desfigurar las bases tributarias”, y
segun las SSTS de 12 de marzo y 12 de mayo de 1986: “/o relevante, a efectos
punitivos, es ocultar o desfigurar las bases tributarias con el fin de eludir la obligacion
de satisfacer determinados impuestos y con la evidente intencion defrandatoria
consigniente’, y las SSTS de 28 de junio y 20 de noviembre de 1991 vy las
de 9 de marzo y 31 de mayo de 1993 destacan que “es necesario un elemento
de mendacidad, ocultacion de bases tributarias y comunicacion de datos incompletos” y
que “lo que define al delito es la ocultacion de las bases tributarias o hechos
imponibles  que  impiden la  corvecta  cuantificacion de la  denda”.  Mas
recientemente, para la STS de 25 de noviembre de 2005: defraudar implica

al menos una maniobra de ocultacion.

La doctrina partidaria de esta teorfa (Rodriguez Mourullo, Bajo,
Martinez-Bujan, Boix) ha venido interpretando que el comportamiento
tipico entrafiaba la utilizacién, por el autor, de un engano con capacidad
de inducir a error a la Hacienda Publica, y ha ido desarrollando -de
manera explicita e implicita- el requisito de la idoneidad de la conducta
para causar el perjuicio y que, evidentemente, entrafia el incumplimiento
de los deberes impuestos al autor-contribuyente por la normativa
tributaria (14). Asi, frente al argumento empleado por los defensores de
la teoria de la infraccion del deber que sefialaban para excluir el engafio
del delito fiscal, que éste no constituye una modalidad de estafa, por lo
que no es necesario que concurra ninguna forma de wzise en scéne, ni que se

induzca a error a la Administraciéon Tributaria, los partidarios de la teoria

(14) cita de Ayala Gomez, 1. “Reflexiones en torno a las conductas de ocultacion en el delito de
defrandacion tributaria” en Politica fiscal y delitos contra la Hacienda Publica: mesas redondas

derecho y economia, Madrid: Centro de estudios Ramén Areces, 2007, pags. 257 a 267.
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del engafio, sostienen que resulta evidente que el hecho de que se exija la

b

concurrencia de “engafio” o de “fraude”, no significa en modo alguno
que se equipare el delito fiscal a la estafa, ni que se exija que el perjuicio
proceda directamente de un error causado al sujeto pasivo ni menos atn
de un acto de disposicién realizado por éste. Asi lo exponen Moreno
Canoves/Ruiz Marco: “En la naturaleza misma del comportamiento
defraudatorio anida incontrovertiblemente un componente de engafio,
de ardid, de maquinacién, sin el cual la acciéon de defraudar carece de
significado. Lo dicho no supone trasladar miméticamente al injusto fiscal
el concepto de engano (y consiguiente error) construido a los efectos del
delito de estafa, entre otras razones, porque a diferencia de lo que sucede

en el articulo 248 del Codigo Penal, no son estos los términos utilizados

en el tipo de defraudacion tributaria” (15).

Esta claro, por tanto, que para los partidarios de la teorfa del engano, la
existencia de este elemento, no significa que tenga que ser
necesariamente comparable con el engafio exigido para el delito de
estafa, aunque en alguna sentencia lo equipate, como es la STS 13/2006
de 20 de enero (ponente E. Bacigalupo): “E/ concepto de engasio en el delito
fiscal no difiere del engaiio del delito de estafa. Es evidente que tanto el Codigo de
1973, como el actual, consideran que la estafa es una forma de defrandacion y que
historicamente el delito fiscal proviene del tipo de la estafa. En el elemento tipico del
enganio, por lo tanto, no deben existir diferencias. La jurisprudencia de esta Sala ha

definido repetidamente el concepto de engaio como la afirmacion de lo falso como si

(15) Moreno Canoves, A. y Ruiz Marco, F. “Delitos socioeconémicos”, Edijus, 1996, pag.

428, Cita de Alonso Gallo, . “La necesaria restriccion del ambito tipico del delito fiscal’, op. cit.,

pag. 3.
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fuera verdadero o el ocultamiento de lo verdadero. En diversos precedentes ha admitido
también la comision del engasio por omision. En el caso del delito fiscal este concepto
de engarno se ha trasladado de tal manera que las declaraciones incompletas,
incorvectas o falsas resultan tipicas, pues en ellas se afirma como correcto lo que en

realidad no es asi.” (Fundamento juridico noveno).

Asi pues, como deciamos al inicio de este apartado, si bien la Sala 2°
del Tribunal Supremo ha seguido una linea oscilante, en cuanto a la
naturaleza del delito de defraudacién tributaria, optando en algunas
ocasiones por la teorfa de la infracciéon del deber, ultimamente la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, ha dejado claro que nos
encontramos ante un delito esencialmente doloso, en el que el bien
juridico protegido conecta con la funcién constitucional de los tributos,
sin que baste el mero impago del tributo, al ser necesaria una conducta
consciente de elusiéon fiscal, que darfa lugar a la defraudaciéon requerida

por el tipo definido legalmente.

Asi, podemos destacar las mas recientes sentencias de la Sala 2* del
Tribunal Supremo, como por ejemplo la sentencia 1505/2005, de 25 de
noviembre, que sefiala que el nacimiento del delito fiscal exige del sujeto
activo del delito una defraudacion, es decir “una conducta de ocultacion de la
realidad en la que aquél se basa o se origina”. En sentido parecido la Sentencia
ndamero 192/20006, de 1 de febrero resume las caracteristicas tipicas del

delito de defraudacion tributaria en los siguientes términos:
“Pues bien, el delito fiscal en cuanto que se concreta en una elusion del pago de

impuestos, se integra por dos elementos: a) un quebrantamiento de un deber

Juridicamente exigible, cual es el deber de declarar los ingresos, se trata de un deber
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fiscal que tiene su refleo constitucional en el articulo 31 de la Constitucion y b)
que esa omision del deber lo sea con intencion de ocultar a la Administracion
Fiscal sus ingresos, y por tanto, como delito intencional, doloso, requiere el deseo de
no tributar. A ello todavia se puede anadir un tercer elemento relativo a que como
tipo penal en blanco que es el articulo 305, requiere su complemento con la
corvespondiente 1 ey fiscal -SSTS 539/2003 de 30 de abril, 1505/2005 de 25

de noviembre, 6 13/2006 de 20 de enero, entre otras-"

Vemos cémo estas dos sentencias centran el elemento objetivo del
delito en una conducta eminentemente dolosa que encierra ocultacién de
la realidad tributaria relevante. Al mismo tiempo, la segunda de estas
sentencias recuerda esa naturaleza de este delito como tipo penal en

blanco que debe completarse con una necesaria remision a la ley fiscal.

También podemos destacar la Sentencia del Tribunal Supremo numero
737/2006, de 20 de junio, que afiade a estos elementos un elemento de

mendacidad, y que dice textualmente:

“Para que se produzea la conducta tipificada en el articulo 305 del Cddigo
Penal, no basta el mero impago de las cuotas, en cuanto el delito de defraudacion
tributaria (STS 28/6/91, 20/11/91, 31 de mayo de 1993) requiere, ademas,
un elemento de mendacidad, ya que el simple impago no acompanado de una
maniobra mendaz; podrd constituir una infraccion tributaria, pero no un delito.
La responsabilidad penal surge no tanto del impago como de la ocultacion de bases
tributaria o la ficcion de beneficios fiscales o gastos deducibles inexistentes. La
introduccion abierta de gastos reales como deducibles que luego no son tales, no
implica engario ni supone, por tanto, conducta defrandatoria. (La sentencia en

este caso concreto excluye la existencia de delito respecto de unos
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gastos deducidos por considerar que hay ausencia de engafio o de una
conducta realmente mendaz).Y la sentencia luego anade que solo es

delictiva la elusion del pago de tributos alcanzada a través de medios engariosos”

(F] 11).

De igual manera, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en
idéntico sentido, manifestando que “no cabe sustentar condenas penales
tinicamente por la conducta consistente en dejar de ingresar, castigando a los sujetos

infractores de una manera objetiva, por el simple resultado o sin culpa” (16).

Mencion especial merece la mas reciente de las sentencias del Tribunal
Constitucional numero 57/2010 de 4 de octubre, que se refiere a los
elementos del delito fiscal cuando dice en su fundamento juridico
séptimo, que en “e/ delito de defrandacion a la Hacienda Priblica no basta con la
existencia de un dano patrimonial, pues la accion tipica exige necesariamente que en
la realizacion de la conducta antijuridica concurra el elemento subjetivo o intencional
del engario (el tipo es defrandar eludiendo —burlando, enganiando, esquivando- el pago

de tributos); resultado lesivo y engario que deben atribuirse a una persona en concreto”.

Asi pues, en palabras de Pascual Sala Sanchez (17), y compartimos
estas opinidn, la merma de los ingresos a la Hacienda Puablica no puede

considerarse como requisito suficiente para considerar consumado el

(16) SSTC 76/1990 de26 de abril; 246/1991 de 19 de diciembre; 120/1994 de 25 de abril;
272/1994 de 17 de octubre; 103/1995 de 3 de julio; 133/1995, de 25 de septiembre, y
57/2010 de 4 de octubre.

(17) Sala Sanchez, P. “Algunas cuestiones problemiticas actuales en la aplicacion del Derecho

Tributario”, VII Congreso Tributario AEDAF, Madrid 2011, pag. 474.
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tipo penal de defraudacion, pues a la existencia del resultado lesivo, debe

acompafarle el elemento intencional del engafio.

3.1.2 Modalidades.

El tipo legal del articulo 305 CP contempla las siguientes modalidades

de defraudacion:

a) La elusion del pago de tributos, de cantidades retenidas o que se hubiesen debido

retener o de ingresos a cuenta de retribuciones en especie.

La primera conducta contemplada en el articulo 305 CP consiste en la
elusion del pago de tributos. La palabra “elusion” quiere decir “evitar
algo con astucia o mafa” (18). Aplicado al delito que estudiamos supone
el impago del tributo. Relacionado con lo ya explicado anteriormente,
estaremos en presencia de una elusiéon del tributo cuando se omite la
declaracién y el pago. Mientras que en los casos de declaraciones
incorrectas, dependera del contenido de éstas, para poder conocer si

existe esa “astucia” o “mafia” que configura la elusion.

Por lo que respecta al concepto de tributo habra que entender, a estos
efectos, tanto las tasas, como las contribuciones especiales y los
impuestos, de conformidad con el articulo 2.2 de la Ley 58/2003,
General Tributaria. Se excluye cualquier otro concepto(intereses,
recargos o sanciones), aun siendo encuadrable en el de deuda tributaria,

segun el articulo 58 de la LGT. La diferencia entre ellos reside en que

(18) Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola, 21°. Ed. Madrid 1999.
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mientras en el hecho imponible de las tasas y de las contribuciones
especiales se integra siempre la realizacion de una actividad
administrativa, en el hecho imponible del impuesto dicha actuacion
administrativa no existe. En este sentido se expresa el articulo 2.2. ¢):
“Impuestos son los tributos exigidos sin contraprestaciéon cuyo hecho
imponible esta constituido por negocios, actos o hechos que ponen de

manifiesto la capacidad econémica del contribuyente”.

La diferencia, en palabras de Gonzalez-Cuéllar (19), reside en la
existencia de una actividad administrativa como presupuesto de la
obligacién de pago, que nunca se produce en los impuestos. Por su
parte, la diferencia entre la tasa y la contribucién especial reside en que
en la primera la actuaciéon administrativa estd encaminada a la solucion
de problemas individuales (expedicién de una tasa académica, etc....);
mientras que la contribucién especial es consecuencia de una actividad
administrativa que desea satisfacer el interés general (aunque al mismo
tiempo produce un beneficio especial a unos ciudadanos concretos, por

ejemplo: alumbrado publico, instalacién de alcantarillado, etc.) (20).

Por cantidades retenidas o que se hubieran podido retener hay que
entender las que deban ser ingresadas por aquellas personas que se
hallan obligadas por la Ley a detraer, con ocasiéon de los pagos que

realicen a otras personas, el gravamen tributario correspondiente

(articulo 37 de la Ley 58/2003, General Tributatia, articulo 98 de la Ley

(19) Gonzalez-Cuéllar Garcia, A. en “Defrandaciones a la Hacienda Priblica en el dmbito
empresarial”, op. cit., pag. 34.

(20) Vid. por todos, Caballero Gea, |.F. "Licencias, tasas e impuestos municipales. Sintesis y
ordenacion de la doctrina de los Tribunales", Ed. Dykinson, 2* edicion 2003.
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18/1991 de 6 de junio del IRPF, y articulo 146 de la Ley 43/1995 de 27

de diciembre del Impuesto de Sociedades).

De esta manera, al incluir expresamente las retenciones, sefiala Martin
Queralt (21), se pone fin a una disputa que habia existido anteriormente
en doctrina y jurisprudencia. La evasiéon del cumplimiento de pagos por
retenciones, si alcanza los 120.000 euros y se retnen los restantes
elementos de la conducta requeridos por el tipo, sera considerada delito
fiscal, imputable a titulo de autor al retenedor que incumpli6 sus
deberes.

Es importante destacar, continda este autor, que se equiparan la falta
de ingreso de las retenciones efectivamente practicadas con el de aquellas
no practicadas. Se trata de dos comportamientos de diferente gravedad:
una cosa es el empresario de la economia sumergida, que paga los
salarios sin retenciones, y otra el de aquel otro que paga descontando la
retencion por IRPF, y luego se apropia de las cantidades retenidas y no
las ingresa, ni las declara a Hacienda. Hasta la reforma del Cédigo en
1995, se discutia si la primera de las conductas era encajable en el tipo de
elusion del pago del tributo. La segunda, en cambio, no era considerada
delito fiscal, pero si delito de apropiacién indebida (sentencia de la
Audiencia Provincial de Lla Corufia de 2 de mayo de 1983, SSTS de 25 de
septiembre de 1990 y de 3 de diciembre de 1991 y el informe de la
Direccion General de Inspeccion de Financiera y Tributaria de 11 de

diciembre de 1986), con independencia de la cantidad. Tras la reforma

(21) Martin Queralt, J. en “Delitos contra la Hacienda Piblica”, cap. 16 en Curso de Derecho

financiero y tributario, 20* ed. Madrid; Tecnos 2009, pag. 397.
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de 1995, ambas conductas reciben el mismo trato, como delito del
articulo 305, defraudacion tributaria, pues el tipo habla de elusion del

pago de tributos o de cantidades reenidas o que se hubiesen debido retener.

El articulo 305 incluye también el impago de ingresos a cuenta de
retribuciones en especie (articulo 37.1 de la Ley 48/2003 General

Tributaria).

b) La obtencion indebida de devoluciones.

Con la tipificacion expresa de la obtencién indebida de devoluciones
como delito contra la Hacienda Publica se han despejado definitivamente
las dudas relativas a su posible incriminacion a titulo de delito de estafa
que existian con anterioridad a la nueva regulaciéon. Para Esteban Solaz
(22), debe tratarse de devoluciones reales, es decir, de cantidades que
previamente se hayan ingresado en la Hacienda Publica. Cuando se
aparenta que ha habido ingresos y se obtienen devoluciones (el
mecanismo defraudatorio es de tal naturaleza que permite obtener esas
cantidades no ingresadas), este autor entiende que estaremos ante un

delito de estafa.

Sin embargo otros autores consideran que en ambos casos estamos ante
un delito de defraudacién tributaria; asi Martin Queralt explica que la
obtencion indebida de devoluciones consiste en la alteracion, falsedad u

ocultacion por parte del sujeto de datos consignados en las

(22) Solaz Solaz, E. “E/ delito fiscal aspectos conflictivos”, op. cit., pag. 4.
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declaraciones fiscales, con la finalidad de hacer surgir el derecho a que la
Hacienda Publica le devuelva las cantidades satisfechas por ¢él (o
pretendidamente satisfechas) en concepto de impuestos (23). Para este
autor, la diferencia con la simple elusiéon de tributos radica, en que en la
obtencién indebida de devoluciones, por ejemplo, devoluciéon de
retenciones en el IRPF, existe un plus en el resultado, puesto que se
provoca una salida de caja de la Hacienda, una disposiciéon de fondos en
beneficio del defraudador. Aunque lo que impone la légica en estos
casos, continia Martin Queralt, es considerar el comportamiento en su
conjunto como dos partes de una misma accion. El matiz, dice, es
importante a efectos del cémputo del tope de los 120.000.euros, pues
quien debiendo presentar una autoliquidacién con ingreso, por importe
de 70.000 euros, presenta una con devolucion de 60.000 euros, y obtiene
que se le abone ésta, esta cometiendo una sola defraudaciéon por importe
de 130.000 euros, punible como delito, y no dos defraudaciones, una de
70.000 euros y otra de 60.000 euros, sancionables cada una como

infraccion tributaria (24).

En mi opinién, en ambos casos, tanto si se trata de cantidades
previamente ingresadas, como si se aparenta que ha habido ingresos, nos
encontramos ante el tipo del delito de defraudacién tributaria, y no ante
un delito de estafa, pues el propio vocablo "indebida", lleva implicita,
como decfa Martin Queralt, que la obtencién de la devolucion se ha
realizado mediante alteracion, falsedad u ocultacién de datos en las

declaraciones fiscales, de tal forma que, entendemos, que tanto si se ha

(23) Cita de Gonzalez-Cuéllar Garcia, A. en “Defrandaciones a la Hacienda Piiblica en el dmbito
empresarial”, op. cit., pag. 38.

(24) Martin Queralt, J. en “Delitos contra la Hacienda Piiblica”, op. cit., pag. 397.
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efectuado ingreso, como si se ha aparentado efectuarlo y no se ha hecho,
ambos supuestos, quedan incluidos dentro del articulo 305 CP, ya sea de

una o de otra forma.

¢) Disfrute indebido de beneficios fiscales.

Podriamos definir esta conducta en términos de Gonzalez-Cuellar
como la alteracion o falsificacion de las circunstancias relevantes para
beneficiarse de un tratamiento favorable en la liquidacion de su

obligacion tributaria (25).

Respecto al concepto de beneficio fiscal, nos dice Esteban Solaz (20),
que se incluyen toda clase de deducciones, bonificaciones, exenciones y
desgravaciones; si bien hay que tener en cuenta que las subvenciones,
desgravaciones y ayudas quedan fuera del concepto de beneficio fiscal a
los efectos del articulo 305, ya que constituyen el efecto especifico de la
conducta tipificada en el articulo 308 (comunmente denominado fraude

de subvenciones) (27) .

Este autor entiende que esta modalidad podia haberse omitido, pues

considera que quien disfruta indebidamente de beneficios fiscales, en

(25) Gonzalez-Cuéllar Garcia, A. en “Defrandaciones a la Hacienda Priblica en el dmbito
empresarial”, op. cit., pag. 38

(26) Solaz Solaz, E. “E/ delito fiscal aspectos conflictivos”, op. cit., pag. 4.

(27) Articulo 308 Codigo Penal: “1. El que obtenga desgravaciones o ayudas de las
Administraciones Publicas de mas de ciento veinte mil euros, falseando las condiciones
requeridas para su concesion u ocultando las que la hubiesen impedido, sera castigado con

la pena de prisién de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de su importe.”
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realidad lo que esta haciendo es eludir el pago de tributos debiendo
quedar incluida en la primera de las conductas analizadas. En este
sentido Martin Queralt seflala que es dificil encontrar un elemento
diferencial entre el beneficio fiscal y la simple elusiéon del pago, pues
resulta evidente que mediante el disfrute ilicito de un beneficio fiscal, se
causa un dafio patrimonial a la Hacienda Publica, pero dicho dafio no se
distingue del que se causa con la omisién de ingresos, puesto que, en
definitiva, la aplicacién de un beneficio fiscal al que no se tiene derecho
dara lugar, precisamente, a una falta total de ingreso o a un ingreso
inferior al debido. Un caso, nos dice, podria ser el de quien, en los
supuestos excepcionales de catastofre, que suelen ir acompanados de
medidas de socorro, como la condonacién por ley de determinadas
deudas tributarias, se las apafia para disfrazar su caso de manera que le

permita beneficiarse del beneficio de la condonacion (28).

En mi opinién, creo que si que se trata de conductas diferentes, tal y
como las recoge el Codigo Penal (elusion de tributos, obtencion indebida
de devoluciones y disfrute indebido de beneficios fiscales) tal y como
han quedado definidas anteriormente, aunque evidentemente todas ellas
tienen como resultado un dafio patrimonial para la Hacienda Publica, ya

sea por falta de ingreso, como por un ingreso inferior al debido.

(28) Martin Queralt, J. en “Delitos contra la Hacienda Priblica”, op. cit., pags. 397 y 398.
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d)  Los incrementos no justificados de patrimonio.

Si bien este concepto no se detalla expresamente en el tipo del articulo
305 CP, resulta obligado referirse a las “ganancias patrimoniales no
justificadas”, dado que el legislador ha decidido que estos incrementos o
ganancias no justificadas formen parte de la configuracién legal de renta
a efectos del impuesto que los grava. Se encuentran definidos por las
normas tributarias, entre otras, en el articulo 39 de la Ley 35/2000, de 28
de noviembre, del IRPF y de modificacion parcial de las leyes del
Impuesto de Sociedades, sobre renta de no residentes y sobre

patrimonio:

(13

Tendran la consideracion de ganancias de patrimonio no
justificadas los bienes o derechos cuya tenencia, declaracion o
adquisicion no se corresponda con la renta o patrimonio
declarados por el contribuyente, asi como la inclusion de deudas
inexistentes en cualquier declaracién por este impuesto o por el
Impuesto sobre el Patrimonio, o su registro en los libros o
registros oficiales.

Las ganancias patrimoniales no justificadas se integraran en la
base liquidable general del periodo impositivo respecto del que se
descubran, salvo que el contribuyente pruebe suficientemente que
ha sido titular de los bienes o derechos correspondientes desde

una fecha anterior a la del periodo de prescripcion”.

Vamos a analizar a continuacion estas ganancias injustificadas en el

Derecho Tributario y en el Derecho Penal.
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2’) En Derecho Tributario

En Derecho Tributario los incrementos de patrimonio no justificados,
tal y como ha dicho Simén Acosta (29), “son una institucion juridica en
virtud de la cual se da el tratamiento de renta gravable en el IRPF (y en
su caso en el IS) a los elementos patrimoniales poseidos por el
contribuyente que no se corresponden con las fuentes de financiacion

aparentemente disponibles para adquirir tales bienes”.

En palabras de Alonso Gonzalez, si se aprecia una riqueza patrimonial
de magnitud desproporcionada en relacién con los ingresos de un sujeto,
se entiende que el importe de renta preciso para la adquisicién de aquella
es renta no declarada que aflora tiempo después de su generacion,
precisamente a partir de los elementos patrimoniales en los que ha

venido a transformarse (30).

La institucion juridica de los incrementos de patrimonio -segun el
TEAC en Resolucion de 8 de septiembre de 1993- “se establece como
un elemento esencial de cierre que trata de evitar en lo posible que ciertas
rentas ocultadas al Fisco escapen de tributacidn, gravandolas cuando se

manifiestan o afloran”.

(29) Acosta, S. en “Los incrementos no justificados de patrimonio”, Cuadernos de Jurisprudencia
Tributaria, Aranzadi, Pamplona, 1997, pag. 13.
(30) Alonso Gonzalez, L. M. en “Aundlisis y valoracion del tipo infractor en el delito fiscal y en la

infraccion tributaria grave’, op. cit., pag. 12.
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Mayoritariamente, continda  Alonso  Gonzalez, doctrina y
jurisprudencia consideran que dicha instituciéon recurre a una técnica
presuntiva dirigida a liberar a la Administraciéon de la carga de la prueba
en la demostracion de la realizacion del hecho imponible. De tal manera,

y siguiendo a Serra Dominguez (31), debera distinguirse:

a. Una afirmacién base, que denominaremos indicio y
que viene introducida por los medios de prueba.

b. Una afirmacién presumida, afirmacion consecuencia
o afirmacion resultado, que se deduce de la afirmacion base con arreglo

al principio de normalidad.

El enlace entre ambas afirmaciones responde a maximas de experiencia
comunes que el Cédigo Civil recogia como reglas de criterio humano en
el articulo 1253, hoy sustituido por el actual articulo 386 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil (32).

Al margen de los diversos cambios legislativos habidos en las leyes del
IRPF y del Impuesto de Sociedades, se puede afirmar, nos dice Alonso
Gonzalez, que en los incrementos de patrimonio no justificados, o, si se
prefiere, ganancias patrimoniales no justificadas, la afirmacién base viene

dada por la constatacion de la existencia de los elementos patrimoniales

(31) Cita de Alonso Gonzalez, L. M. en “Awndlisis y valoracion del tipo infractor en el delito fiscal y

en la infraccion tributaria grave”, op. cit., pag. 12.

(32) Articulo 386.1 LEC: “A partir de un hecho admitido o probado, el tribunal podra presumir la
certeza, a los efectos del proceso, de otro hecho, si entre el admitido o demostrado y el presunto existe un

enlace preciso y directo segiin las reglas del criterio humano’.
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cuyo valor no guarda correspondencia con las rentas declaradas por su
titular. A partit de ahi se presume que su origen son otras rentas
pretéritas no declaradas. Esa es la afirmaciéon consecuencia o resultado.

El mecanismo se cerrara con una segunda presuncion dirigida a
ubicar en el tiempo, en un periodo no prescrito, el devengo de las rentas
que se presumen ocultadas.

Una y otra presunciéon deben conceptuarse como presunciones
“turis tantupr” (33), de lo cual se deduce la enorme importancia que tiene
para cada una de las partes implicadas, Administracién y administrado, la
prueba de unos y otros elementos. Asi, a la Administraciéon interesara
probar la realidad de los elementos patrimoniales aflorados, mientras que
al administrado le convendra probar, entre otros extremos, la pertenencia
de las rentas descubiertas a periodos prescritos o la posesion de fondos
declarados de suficiente entidad como para justificar la adquisicion de

aquellos elementos patrimoniales.

Precisamente sera este punto, la prueba de determinados hechos clave
en el mecanismo presuntivo, donde la justicia penal va a poner el acento.
Cuando nos encontramos ante un delito contra la Hacienda Publica, dice
este autor, vamos a pasar, de tomar en consideraciéon el mecanismo
presuntivo, para calcular, liquidar unas determinadas rentas, a servirnos
del mismo mecanismo con una finalidad distinta: delimitar una conducta
sobre la cual se sustenta la comision de un delito. Se tratara, en suma, de
probar el elemento objetivo del delito contra la Hacienda Puablica (SAP

Barcelona de 13 de septiembre de 2000).

(33) Vid. por todos, Eseverri Martinez, E., Incrementos de Patrimonio no [ustificados como

presuncion inris tantum, Cronica Tributaria, n° 75, 1995, pags. 119-125.
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b’) En Derecho Penal

Los incrementos no justificados de patrimonio se encuentran en la
base de un buen nimero de delitos contra la Hacienda Publica. De tal
manera que los tribunales penales han tenido la oportunidad de
pronunciarse en numerosas ocasiones en relacion a los mismos, con lo
que cabe hablar de una corriente jurisprudencial asentada en unos puntos

esenciales:

1.- Se admite que el mecanismo se sustente sobre dos presunciones
“uris tantup?’, una relativa al descubrimiento de renta no declarada a
partir de los elementos patrimoniales en los que se ha transformado
aquella, y otra de caracter temporal; se tratara de probar suficientemente
que se ha producido la obtencién y ocultacién de rentas imponibles en
un determinado contexto temporal y para ello hay que acreditar con
caracter previo, el hecho base o indicio de ambas presunciones: “la
existencia de elementos patrimoniales cuya financiacién no aparezca
justificada con la renta declarada por el contribuyente” (STS de 17 de

noviembre de 1999).

2.- Hay que tener presente la doctrina del Tribunal Supremo y del
Tribunal Constitucional acerca de los requisitos que deben cumplirse
para que la prueba de presunciones o indicios tenga virtualidad como
prueba de cargo en la que sustentar una sentencia condenatoria. Aqui se
extrema el rigor porque se quiere evitar vaciar de contenido el derecho
fundamental a la presuncién de inocencia. Por ello, para que por esta via

indirecta se llegue a la conviccidn sobre la culpabilidad de un sujeto, se
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demanda una pluralidad de indicios. “Un indicio es, por definicion,
equivoco respecto al conocimiento del hecho que indica, aunque sin
probarlo todavia. Una pluralidad de indicios, por el contrario, si apuntan
todos ellos en la misma direccién, puede convertirse en una prueba
inequivoca - y en su caso, en prueba de cargo - en la medida que su
conjunto coherente elimina toda duda razonable sobre el “hecho-
consecuencia” y genera un estado de certeza moral objetivamente
justificable sobre la realidad del hecho. Esta certeza, dice la STS de 17 de
noviembre de 1999, “Gnica en la que puede descansar una declaraciéon de
culpabilidad que sea respetuosa con el derecho que a todos reconoce el
articulo 24.2 CE, no puede normalmente tener su origen en un solo
indicio, siempre equivoco, porque lo caracteristico de la equivocidad es
la inseguridad de su significado”.

Los indicios, por si solos, anota Fenech (34), “no pueden constituir un
“thema probatun’” o hecho base del que pueda establecerse como cierto el
hecho presunto o “thema probando™: 1a relacion se establece entre una serie
o conjunto de hechos, de una parte, que son los indicios, y un solo hecho
de la otra parte, y unicamente cuando todos los indicios convergen sobre

este otro hecho puede este admitirse como cierto.”

3.- Los indicios, ademas de ser plurales, han de estar absolutamente
acreditados para que “de ellos fluya de manera natural, conforme a la
logica de las reglas de la experiencia humana, las consecuencias de la
participacion en el hecho delictivo” (SAP Barcelona de 13 de septiembre

de 2000).

(34)Fenech, M. en “E/ proceso penal’, Agesa, Madrid 1982, pag. 125.
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4.- La prueba indiciaria, por ultimo, no puede ser confundida con la
prueba indirecta. En ésta dltima se da por probado un hecho por ser
consecuencia de otro que se ha acreditado con otras pruebas. En la
prueba indiciaria de un hecho acreditado se hace derivar una
consecuencia, que es habitual aunque no segura. Sobre la base de esta
distincién el tribunal penal ha rechazado que unos billetes de loteria no
puedan ser prueba del origen de un incremento de patrimonio, falto de
justificacion a juicio de la Administracion Tributaria, dado que ésta no ha
llegado a probar suficientemente que la adquisicién se hizo con
posterioridad al sorteo en el que resultaron premiados y precisamente

para justificar los ingresos en cuestion (SAP Albacete de 20 de marzo de

2002).

Esta doctrina, dice Alonso Gonzalez (35), recorta en gran medida el
efecto liberatorio que en materia probatoria tiene para la Administracion
Tributaria el instituto de las ganancias patrimoniales no justificadas. No
se admite, sin mas, que acreditado el hecho base se pueda llegar al hecho
consecuencia ante el mero silencio del administrado. El principio
acusatorio que rige el proceso penal, la relevancia que se concede a las
pruebas y, desde luego, el respeto al principio de presunciéon de
inocencia, imponen una serie de matices a la presunciéon que pueden
terminar por desvirtuarla. Asi, se exigira de la Administraciéon no sélo la
acreditacion de los bienes o elementos patrimoniales aflorados, sino

también que pruebe el origen de las rentas, que las ubique en un

(35) Alonso Gonzalez, L. M. en “Andlisis y valoracion del tipo infractor en el delito fiscal y en la

infraccion tributaria grave’, op. cit., pag. 13.
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determinado ejercicio fiscal, que certifique que se trata de rentas
gravables, que existe una finalidad defraudatoria, etc., st bien puede llegar
a la acreditacion mediante la indicada pluralidad de indicios (STS de 30
de octubre de 2001). Estos indicios, en cualquier caso, deberan resistir su
contraste con las pruebas que en su favor aporte al proceso el acusado. Y
si éste ofrece una “explicacion alternativa minimamente razonable o
plausible, no desvirtuada por la acusacién, pues en tal caso la duda
razonable ha de resolverse a favor del acusado” (STS de 21 de diciembre

de 2001 y de 16 de mayo de 2002).

Como se ve, el nivel de exigencia en cuanto a la justificacion del origen
de los elementos patrimoniales es para el administrado muy inferior en el

plano penal respecto del plano tributario.

El nivel de exigencia del tribunal penal, continda Alonso Gonzalez,
puede asi suponer para la Administracion Tributaria, que deba acreditar
una serie de extremos de cuya prueba, sin embargo, se encuentra
exonerada en el ambito administrativo tributario. La presuncion legal
establecida en las leyes tributarias de renta, experimenta una devaluaciéon
notable al enfrentarse a unos criterios mucho mas estrictos en materia de
prueba. Como dice el Tribunal Supremo, “en la medida en que tales
presunciones legales coinciden con la técnica probatoria que los
Tribunales utilizan para la construccion racional de la prueba indiciaria
pueden ser aplicadas para obtener su conviccidon, no como tales
presunciones legales, sino como reglas de experiencia y racionalidad

inferencial a titulo probatorio” (STS de 30 de octubre de 2001).
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Consecuencia de esta prevision legal con la que se configura la
presuncion fiscal zuris tantum, es la condena por delito fiscal de nuestros
Tribunales, pudiendo citar: la STS de 21 de diciembre de 1999, recurso
1174/98 (caso Roldin) que condena a varios acusados por delito fiscal al
acumular un importante patrimonio a consecuencia de actividad delictiva
que no reflej6 en sus declaraciones de IRPF, e incluso se obtuvieron

devoluciones. Textualmente dice la referida sentencia lo siguiente:

“...consistentes en defraudar a la Hacienda Publica las
cuotas tributarias correspondientes a su efectivo nivel de ingresos,
procedente de una pluralidad de fuentes que incluye tanto ingresos
derivados de actividades licitas como otros derivados de modo
directo o indirecto de actividades ilicitas anteriores” (F] trigésimo
primero).

“...y asimismo como ocultaciéon a la Hacienda Publica del
provecho obtenido. Por el contrario, en el supuesto actual la
sancion por los delitos contra la Hacienda Publica se fundamenta
en la defraudacién derivada de formular declaraciones negativas,
con reclamacién de devolucién, por parte de quien disfrutaba de
un enorme patrimonio inmobiliario y mobiliario oculto, asi como
de unos inmensos ingresos obtenidos de una amplia pluralidad de
fuentes, en parte licitas, en parte directamente ilicitas, en parte
indirectamente ilicitas, es decir procedentes de la reinserciéon de
ganancias ilicitas y en parte procedentes de actividades, que
podrian haber sido ilicitas pero no han sido enjuiciadas en este
proceso, realizadas en una época anterior a los periodos fiscales

analizados ”(F] trigésimo quinto).
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“...defraud6 por idénticos procedimientos a la Hacienda
Pablica en su declaracion del impuesto sobre la renta de las
personas fisicas en el afio 1992», anadiéndose que en tal
declaracién se ocultaron a la Hacienda Publica rendimientos del
capital mobiliario e inmobiliario, asi como incrementos de
patrimonio no justificados, mediante los cuales logré eludir el
pago de 69.182.144 de pesetas, detallaindose en el relato factico los
rendimientos de capital mobiliario e incrementos patrimoniales
superiores al centenar de millones de pesetas que, segin consta en
el hecho probado, dieron lugar a una cuota a ingresar de
73.562.358 de pesetas y a la cuota defraudada ya sefalada. En
consecuencia existe la suficiente base factica para la apreciacion

del delito que se cuestiona” (F] quincuagésimo tercero).

También cabe destacar la STS nimero 1807/2001, de 30 de octubre

(¢aso Pascnal Estivill), que contempla el supuesto de abonos en cuentas
corrientes e inversiones en activos financieros que no se correspondian
con la situacion financiera del acusado. Textualmente la sentencia sefiala,
en su fundamento juridico décimo, una amplia descripciéon de los

incrementos no justificados de patrimonio:

“A tenor del articulo 49 de la Ley 18/1991, tienen la
consideracion de incrementos no justificados de patrimonio los
bienes y derechos cuya tenencia, declaracion o adquisiciéon no se
corresponda con la renta o patrimonio declarados por el sujeto
pasivo. Tal afirmacién no es presuncidon, sino descripcion
normativa que la Ley tributaria realiza a efectos de conceder la

calificacion de renta a tales incrementos patrimoniales. Que tales
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incrementos son injustificados no puede presumirse, sino que
tiene que venir probado por las acusaciones. Ahora bien, a
continuacion la Ley realiza dos presunciones, una sustantiva y otra
temporal: por la primera, se consideran tales ingresos como renta
en la base liquidable regular; por la segunda, se supone que tienen
la consideracion de renta dentro del periodo impositivo respecto

del que se descubran.

Desde hace afos, nuestra jurisprudencia ha declarado que para
la deteccion del animus defrandatorio ha de hacerse mediante ficta
concludentia o juego de inferencias, derivadas de actos anteriores,
coetaneos y posteriores que corresponde decidir al juzgador (SSTS
27 de diciembre de 1990, 3 de diciembre de 1991 y 24 de febrero
de 1993). Y en relacion con la materia que tratamos, la sentencia
de 17 de noviembre de 1999, declara que tales incrementos no
justificados de patrimonio han sido objeto de atencién por la
doctrina y jurisprudencia, especialmente en relacién con el
principio constitucional de presuncién de inocencia. Toda
presuncion parte de un hecho cierto -indicio o base- del que se
infiere otro -hecho presunto o consecuencia- por medio de un
razonamiento construido conforme a las reglas de la logica y de la
experiencia. Los incrementos no justificados de patrimonio
constituyen, pues, el hecho cierto, base o indicio. Probado ese
indicio, precisa la sentencia citada, «el legislador libera a la
Administracion de demostrar que efectivamente, en ese tiempo, se
han obtenido rentas gravables que no se han declarado a

Hacienda».
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Hoy el articulo 386 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
sustituyendo al antiguo articulo 1253 del Cédigo Civil, lo expresa
de forma clara: a partir de un hecho admitido o probado, el
tribunal podra presumir la certeza, a los efectos del proceso, de
otro hecho, si entre el admitido o demostrado y el presunto existe
un enlace preciso y directo segun las reglas del criterio humano.
Ahora bien, la sentencia que aplique tal técnica probatoria debera
contener, como ya exigia la jurisprudencia, el iter mental en que
descanse tal conviccion mediante prueba indirecta (articulo 386.2

de la misma).

Por consiguiente, el juego presuntivo legal aludido coincide con
las reglas inferenciales que se utilizan en la prueba indirecta o
indiciaria por los Tribunales en toda clase de delitos. El hecho
base es la obtencién por el acusado de una serie de ingresos (que
mediante la aplicacién de las normas tributarias, se consideran
renta gravable por el IRPF); ha de probarse también que no tienen
un origen clerto o justificado; si tales ingresos no han sido
declarados por el acusado en su auto-liquidaciéon, el hecho
consecuencia es su elusion; la finalidad defraudatoria tiene
igualmente que demostrarse, pero lo puede ser mediante reglas
inferenciales. Y para la correcta virtualidad de la prueba indiciaria,
como se sabe, no es suficiente con un solo indicio, sino que la
regla inferencial tiene que extraerse de varios indicios que
racionalmente lleven al Tribunal a extraer como conclusion el

hecho consecuencia o hecho presunto.
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La doctrina jurisprudencial en modo alguno impide que el
Tribunal sentenciador alcance su conviccion sobre los
presupuestos facticos requeridos en la figura delictiva, partiendo
de una pluralidad de indicios, todos ellos dirigidos en la misma
direccién, que permitan la construcciéon de una prueba inequivoca
y, por consiguiente, y en su caso, de cargo. Uno de esos indicios
coadyuvantes, dice la sentencia de 17 de noviembre de 1999,
hubiera podido consistir en la ausencia total de explicaciéon por el
contribuyente a los bienes e ingresos detectados o bien la
destruccion, por la prueba realizada a instancia de la acusacién, de
las explicaciones o alegaciones ofrecidas por el acusado para

justificar el origen de tales bienes o ingresos.

Por otro lado, en la medida que tales presunciones legales
coinciden con la técnica probatoria que los Tribunales utilizan
para la construccion racional de la prueba indiciaria, pueden ser
aplicadas para obtener su conviccion, no como tales presunciones
legales, sino como reglas de experiencia y racionalidad inferencial a
titulo probatorio. En otras palabras, el Tribunal puede llegar a la
conclusion de que los incrementos patrimoniales que ha
experimentado el acusado durante un periodo impositivo, carecen
de origen alguno, y por consiguiente son injustificados, y que,
igualmente, a través de la prueba practicada en el plenario puede la
Sala sentenciadora llegar a la conclusiéon de que fueron obtenidos
por el acusado en determinado lapso temporal. Sin embargo, para
considerar tales incrementos patrimoniales no justificados como

renta debe acudir al precepto contenido en el articulo 49 de la Ley
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18/1991, que en este caso integra por remision tipoldgica del

ilicito penal en blanco la propia norma penal.

Trasladando estas consideraciones al caso concreto planteado,
tenemos que el Tribunal de instancia dio por probados tales
incrementos patrimoniales del acusado en los diferentes periodos
impositivos, mediante los datos aportados por la prueba pericial,
debidamente contrastada en el acto del juicio oral, y asi reflejé en
la sentencia todos los abonos en cuentas corrientes e inversiones
en activos financieros, que los peritos habian detectado sin
justificar origen alguno, y excluidas las que procedian de simples
movimientos contables entre cuentas, en la cuantias millonarias
que se reflejan en el informe pericial asumido por el Tribunal
sentenciador. Tales incrementos patrimoniales fueron, pues,
probados mediante prueba directa; asimismo, también quedo
demostrado mediante prueba directa que tales ingresos no habian
sido incluidos como tales en las correspondientes declaraciones
del IRPF del acusado. Para determinar que eran injustificados, no
solamente cont6 con el informe técnico que explicaba al Tribunal
que no obedecian a origen cierto alguno, sino que la testifical
practicada en el acto del juicio oral, puso de manifiesto que los
supuestos préstamos que se alegaban para justificar determinados
ingresos en cuentas corrientes del acusado, que en algunos
supuestos sirvieron para la adquisicion de activos financieros, no
podian tenerse por tales, pues como razond la Sala sentenciadora,
no resulta admisible que se efectien préstamos millonarios sin
documento alguno que les sirva de titulo, sin plazo de devolucion

y sin abono tampoco de intereses, cuando los que intervienen son
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conocedores del derecho, ni puede sostenerse, como hace el
recurrente, que los abonos en cuenta corriente por si mismo no
suponen ingreso en el patrimonio del titular de la cuenta, maxime
cuando, como acontece en este caso, muchas de las cantidades son
inexplicadas en absoluto u obedecen a préstamos imaginarios. En
definitiva, con base en esos argumentos, la Sala sentenciadora
estimé probado el hecho consecuencia, esto es, que tales
incrementos patrimoniales son injustificados, y que se habfan
producido en la fecha en que afloraron en ingresos en las
respectivas cuentas o en la inversion de activos financieros, siendo
tal inferencia plenamente razonable, no habiendo ningin otro
dato para suponer otras alternativas mas favorables para el
acusado, por lo que el control casacional no puede extenderse mas
alla, sin invadir las facultades soberanas que al Tribunal de
instancia reserva nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal, en el

articulo 741 de la mismo, en orden a la valoracion probatoria.”

También, sobre este tema hemos de referirnos a la STS de 16 de mavo
de 2002, porque realiza un amplio estudio de los incrementos no

justificados de patrimonio:

“El tratamiento fiscal de los incrementos no justificados de
patrimonio ha merecido en los ultimos afios una constante
preocupacion del legislador tributario que ya los contempld, por lo
que se refiere al IRPF, en la Ley 44/78, de 8 de Septiembre y
sucesivamente, con la misma técnica y parecido contenido, en la
Ley 48/85, de 27 de diciembre, en el articulo 49 de la Ley 18/91,
de 6 de junio y en el articulo 37 de la vigente Ley 40/98 de 9 de
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diciembre. En el ambito especifico del Impuesto sobre Sociedades
la Ley 61/78, de 27de diciembre, era la vigente cuando ocutrieron

los hechos, y su Reglamento aprobado por Real Decreto

2631/1982, de 15 octubre.

Son incrementos o disminuciones de patrimonio -segun el articulo
15.1 de la Ley 61/1978- las variaciones en el valor del patrimonio
del sujeto pasivo que se pongan de manifiesto con ocasion de
cualquier alteraciéon en la composicion de aquél. Estos
incrementos contribuyen a determinar la base imponible [articulos
3 dos ¢) y 11.3.a) de la Ley] y, en definitiva, la cuota (articulos 23 y
24 de la Ley). Conforme al articulo 127.2 del Reglamento de 1982
«se estimara que existe alteracion del patrimonio del sujeto pasivo
cuando la Administraciéon descubra o de otro modo determine la
existencia de elementos probatorios que no figuran en la
contabilidad del sujeto pasivo o, aun cuando figurando, no
consten en el balance presentado con la declaracion del impuesto,
reiterando y precisando el articulo 143 del Reglamento que en esos
casos «se considerara la existencia de un incremento del
patrimonio en cuantfa igual al valor real de los bienes o derechos

ocultados en el momento a que se refiere el descubrimienton.

Esa normativa fiscal rigi6 hasta 1995 inclusive. Desde 1996 es la
nueva lLey del Impuesto sobre Sociedades, 43/1995 de 27
diciembre, la que regula esta clase de rentas en el articulo 140, con
rubrica bien significativa: «Bienes y derechos no contabilizados o
no declarados. Presuncion de obtencion de rentas». El precepto se

desarrolla en varios apartados, expresivos los cuatro primeros de
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un catalogo de presunciones legales bien explicitas desde su
inequivoca formulacién («se presumira» dicen los cuatro) hasta su
explicito contenido sobre los incrementos no justificados de
patrimonio. En el apartado quinto, se dice literalmente que «el
importe de la renta consecuencia de las presunciones contenidas
en los apartados anteriores se imputara al periodo impositivo mas
antiguo de entre los no prescritos, excepto que el sujeto pasivo

pruebe que corresponde a otro u otrosy.

Para que la Hacienda Publica pueda cumplir la importantisima
funcién constitucional de que todos contribuyan a los gastos
publicos, segin su capacidad econémica, mediante un sistema
tributario justo (articulo 31.1 CE), el legislador crea técnicas
eficaces frente a los defraudadores y entre ellas esta la figura de los

incrementos no justificados de patrimonio.

Un sistema de presunciones legales para determinar un concepto
tributario  de  naturaleza ~ sancionadora  puede  ser
constitucionalmente inobjetable siempre que no sean zuris et de iure
y permitan la prueba en contrario, pues el articulo 24.2 de la CE
rechaza rotundamente la responsabilidad objetiva y la inversion de

la carga de la prueba (En este sentido STC 76/90, de 26 abril).

3. La determinacion de la cuota defraudada, como elemento
objetivo del delito fiscal tipificado en el articulo 305 del CP (antes
articulo 349 del CP de 1973), constituye, en principio, una
cuestion prejudicial de naturaleza administrativa, de caracter no
devolutivo, que avoca para si el 6rgano jurisdiccional penal y la

resuelve atemperandose, en lo sustantivo, a las reglas del derecho
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administrativo-fiscal (articulos 3 y 7 de la LECrim. y 10.1 de la
LOPJ), pero con estricta sujeciéon en los aspectos facticos o
probatorios a los principios constitucionales del proceso penal
(SSTS 274/96, de 20 de mayo y 2486/2001, de 21 de diciembre).
Hay que separar nitidamente esos dos aspectos, sustantivo y
procesal. En el primero, el juez penal ha de ajustarse a la
normativa fiscal; en el segundo, ha de someterse de modo estricto,
como en cualquiera otra materia, a las normas y jurisprudencia que
regulan los requisitos de la prueba para que se pueda considerar de
cargo y servir de fundamento a una condena penal. El objeto del
proceso penal es un hecho y no una determinada figura delictiva.

Ese hecho hay que probatlo.

Establecer que son incrementos no justificados de patrimonio los
bienes y derechos que no se corresponden con la renta o
patrimonio declarados no es una presuncién sino una descripcion

normativa.

La sentencia de esta Sala 1335/1999 de 17 de noviembre
recordaba que toda presuncion parte de un hecho cierto -indicio o
base- del que se infiere otro -hecho presunto o consecuencia-, por
medio de un razonamiento construido conforme a las reglas de la
logica y de la experiencia. Los incrementos no justificados de
patrimonio constituyen, pues, el hecho cierto, base o indicio.
Probado ese indicio, precisa la sentencia citada: «el legislador libera
a la Administracion de demostrar que efectivamente, en ese
tiempo, se han obtenido rentas gravables que no se han declarado

a Hacienda».
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El articulo 386 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 1/2000,
de 7 enero, sustituyendo al antiguo articulo 1253 del Cédigo Civil,
lo expresa con claridad: a partir de un hecho admitido o probado,
el tribunal podra presumir la certeza, a los efectos del proceso, de
otro hecho, si entre el admitido o demostrado y el presunto existe
un enlace preciso y directo segun las reglas del criterio humano. La
sentencia que aplique esta técnica probatoria debera contener,
como ya exigia la jurisprudencia, el razonamiento en que descanse
tal conviccion mediante prueba indirecta (articulo 386.2 de la
misma). El juego presuntivo legal, como se dice en la STS
1807/2001, de 30 de octubre, coincide con las reglas inferenciales
que se utilizan en la prueba indirecta o indiciaria por los
Tribunales en toda clase de delitos. Para la correcta virtualidad de
la prueba indiciaria no es suficiente con un solo indicio, sino que
la regla inferencial tiene que extraerse de varios indicios que
racionalmente lleven al Tribunal a obtener como conclusion el
hecho consecuencia o hecho presunto (SSTS citadas 1335/99 y
1807/2001). La doctrina jurisprudencial no impide que el Tribunal
sentenciador alcance su conviccion sobre los supuestos facticos
requeridos en la figura delictiva, partiendo de una pluralidad de
indicios, todos ellos dirigidos en la misma direccion, que permitan
la construccién de una prueba inequivoca y de cargo. Uno de esos
indicios coadyuvantes, dice la sentencia citada 1325/99 de 17 de
noviembre -y reiteran las STS 1807/2001, de 30 de octubre y
2486/2001, de 21 de diciembre-, hubiera podido consistir en la
ausencia total de explicacion por el contribuyente sobre los bienes

e ingresos detectados o bien la destruccion, por la prueba realizada
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a instancia de la acusacién, de las explicaciones o alegaciones
ofrecidas por el acusado para justificar el origen de tales bienes o

1ngresos.

Tales presunciones legales coinciden, como se ha dicho, con la
técnica probatoria que los Tribunales utilizan para la construccion
racional de la prueba indiciaria y pueden ser aplicadas para obtener
su conviccion, no como tales presunciones legales, sino como
reglas de experiencia y racionalidad inferencial a titulo probatorio.
En otras palabras, el Tribunal puede llegar a la conclusion de que
los incrementos patrimoniales que ha experimentado el acusado
durante un periodo impositivo, carecen de origen conocido, y por
consiguiente son injustificados. En estos casos se cumplen los
requisitos propios de la prueba indiciaria y la condena penal esta

justificada.”

En suma, hemos de concluir diciendo que los incrementos de
patrimonio no justificados, que se encuentran en la base de un gran
numero de delitos fiscales, son una institucion juridica creada para evitar
que las rentas ocultadas al Fisco escapen de tributacion, gravandolas
cuando se manifiestan, y su falta de declaracion y tributaciéon podra dar
lugar a la calificacion como delito fiscal. Para ello, por tratarse
precisamente de rentas ocultadas y no declaradas por el contribuyente, ya
sean de origen licito o ilicito, la Administracion y los Tribunales habran
de recurrir, en la mayoria de los casos, a la prueba de indicios con los
requisitos exigidos por la doctrina del Tribunal Supremo, segiin hemos
relatado anteriormente, para que quede plenamente justificada la

condena penal.
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¢) las ganancias ilicitamente obtenidas

Por ultimo, las ganancias ilicitas también han suscitado
problemas en la esfera penal, comenzando por la tesis que han
mantenido quienes se han visto involucrados en un proceso penal por
delito fiscal derivado de ellas, que, curiosamente, han pretendido que
esos beneficios estaban exentos del pago de impuestos por su
procedencia ilicita, sin que estuvieran obligados a declararlos y a tributar

por ellos, pues de esa forma descubririan su actividad ilicita.

Esta tesis es apoyada por un sector de la doctrina (Silvina Bacigalupo)
(36) que entiende que las ganancias ilicitas no tributan, argumentando
que el delito del articulo 305 CP consiste en defraudar a Hacienda
eludiendo el pago de los tributos, por lo que no existe obligaciéon alguna
de tributar por los ingresos procedentes de actividades ilicitas en las que
no se ha eludido ningin pago debido y no concurre uno de los

elementos del tipo penal.

Sin embargo, la jurisprudencia se ha mostrado contraria a eximir del
delito fiscal por el caracter ilicito de las ganancias, cuya doctrina puede

resumirse de la siguiente manera:

1°. La procedencia ilicita de los bienes no puede constituirse en un
beneficio o privilegio para el defraudador, y no excluye por si misma la
obligacion de declarar fiscalmente los incrementos patrimoniales de ellos

derivados, y las dificultades que pueda tener el contribuyente para aflorar

(33) Bacigalupo Sagesse, S. “Delito fiscal y tributacidn de ganancias ilicitamente obtenidas”, La Ley,
2001-6.
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fiscalmente sus ingresos reales sin desvelar sus actividades ilicitas
unicamente son imputables al mismo, sin que puedan determinar una
posicién de privilegio que le exima de la obligacién genérica de declarar a
Hacienda o le haga inmune frente a la responsabilidad penal por delito
fiscal (STS num. 1298/2000 de 17 de julio, confirmando la SAP de La
Rioja de 28 de julio de 1999 que condeno por delito fiscal a los titulares
de una sociedad irregular dedicada a la compraventa de automoviles
importados, incluyendo en sus actividades la venta de vehiculos robados

en el extranjero).

La mayor parte de la doctrina (37) defiende el deber de tributacion
por todas las ganancias, incluidas las ilicitas, con varios argumentos,
seflalando  que otra solucién atentaria contra los principios
constitucionales de capacidad contributiva y de igualdad. En primer
lugar, porque el articulo 31.1 CE impone al ciudadano el deber de
contribuir al sostenimiento del gasto publico conforme a su capacidad
contributiva. Cualquier ganancia, con independencia de su modo de
obtencién  aumenta su capacidad contributiva. Por ello, a mayor
capacidad contributiva mayor obligaciéon de contribuir. El incremento de
riqueza es un dato econdémico y no juridico, por lo que cuando se
produce en el plano econémico debe tributar conforme a los criterios

generales.

Por otra parte, se afectarfa el principio de igualdad. Este principio no

(37) Conde-Pumpido Tourdn, C. “Una cuestion problematica en el delito fiscal: ;Responsabilidad

penal por defrandacion fiscal en supuestos de ganancias ilicitas?”’. Derecho Penal Econémico en
Cuadernos de Derecho Judicial del Consejo General del Poder Judicial, 2003, pags. 250-
251.
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permite otorgar un tratamiento fiscal mas desfavorable al ciudadano
honesto que al que vulnera el Derecho. Es incongruente sancionar por
delito fiscal a quien disfruta de una determinada renta obtenida
licitamente, y no hacerlo (salvo por cuestiones probatorias) a quien

disfruta de la misma o mayor renta pero obtenida de un modo ilicito.

En este sentido es significativa la STS de 21 de diciembre de 1999

(caso Roldan) cuando dice que:

“ El temor a que la declaracion fiscal, al incluir
ganancias de dificil justificacion o bienes adquiridos con fondos de ilicita
procedencia, pueda contribuir al afloramiento de actividades ilicitas, no
puede configurarse como una causa privilegiada de exencion de la
obligacion de  declarar,  supuestamente  amparada en un  derecho
constitucional a no declarar contra si mismo y no confesarse culpable, y de
la que se beneficiarian los cindadanos incumplidores de la ley en detrimento
de los respetuosos del Derecho, careciendo de todo sentido que mientras una
persona que tenga beneficios licitos, por ocultarlos a Hacienda, sea
sancionada por un delito fiscal, otra, receptora de beneficios de ilicita
procedencia, no pueda ser castigada por la comision de dicha fignra
delictiva, pudiendo ademas materializarse con tales beneficios, inversiones
diversas que, a su veg, van a producir nuevos beneficios, y si se optare por
la no tributacion del dinero producido por la actividad econdmica ilegal, se
estaria estableciendo una barrera que haria prdcticamente imposible

introducir la fiscalidad en esa cadena de inversiones”.

El Tribunal Supremo rechaza también la alegacion de estar exento de

la obligacion de declarar amparada en el derecho constitucional a no
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declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, pues ello atentaria al
principio de igualdad, ya que eso significarfa que se beneficiarfan los
ctudadanos incumplidores de la ley, en detrimento de los respetuosos del

Derecho.

2°. Cuando las ganancias ilicitas procedan de otros delitos, podemos
encontrarnos ante un coucurso de normas o un concurso de delitos. La diferencia
esencial radica en que en el concurso de normas el hecho es unico. Se
entiende en el concurso de normas que el hecho lesiona del mismo
modo el bien juridico que es tutelado por las normas concurrentes, por
lo que el contenido de injusto y de reproche de este hecho queda
totalmente cubierto con la aplicaciéon de sélo una de dichas normas

penales, haciendo innecesaria la aplicacion de las demas.

Sin embargo, en el concurso de delitos el hecho lesiona mas de un bien
juridico, cada uno de los cuales es tutelado por un precepto penal
diferente, de modo que para responder al diverso contenido de injusto
del hecho deben ser aplicadas las diversas normas que tutelan los
diversos bienes juridicos frente a acciones que también son diversas. En
este caso la sancién penal por el delito, fuente directa de los ingresos,
absorbe al delito fiscal derivado de esta omisiébn que se considera
consumido en aquél (articulo 8.3 CP), por ser un precepto penal mas
amplio o complejo que absorbe a los que castiguen las infracciones
consumidas en aquél, es decir, cuando una norma comprenda ya en si el

supuesto de hecho de otra, siempre que concurran tres requisitos:

1.- Que los ingresos que generen el delito fiscal procedan de

modo directo, inmediato y exclusivo del delito ya sancionado. Cuando
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no suceda asi y nos encontremos ante ingresos de una pluralidad de
fuentes o que sélo de manera indirecta tengan un origen delictivo
porque los beneficios del delito han sido reinvertidos y han dado lugar a
nuevas ganancias, no se debe apreciar el concurso normativo. Por
ejemplo, la STS de 21 de diciembre de 1999 (caso Roldin), desde el punto
de vista de la accidon, se califica los hechos como delitos de estafa,
cohecho y malversacion, integrados por una serie de acciones complejas
realizadas a lo largo de un prolongado periodo temporal, que no
coinciden con la actividad realizada en el momento de efectuar las
sucesivas declaraciones fiscales por parte del agente, declaraciones
defraandatorias que no solamente ocultan la mayor parte de los ingresos licitos o
ilicitos del acusado, sino que contienen manipulaciones que le levan incluso a obtener
devoluciones. Se han ejecutado, pues, hechos anteriores independientes, los
calificados como malversaciéon, cohecho y estafa, y separados de los
posteriores consistentes en defraudar a la Hacienda Publica las cuotas
tributarias correspondientes a su efectivo nivel de ingresos, procedente de
una pluralidad de fuentes que incluye tanto ingresos derivados de actividades licitas
como otros derivados de modo directo o indirecto de actividades ilicitas anteriores, es
decir procedentes de la reinversion de ganancias ilfcitas. Y desde el punto de vista
juridico, igualmente, ha de estimarse que el bien juridico tutelado por los
delitos de estafa, cohecho y malversacion no coincide con el protegido
por los delitos contra la Hacienda Publica. El Tribunal Supremo
entendié en este caso que las normas penales sancionadoras de los
referidos delitos, no incluyen de forma plena en su sancién el desvalor y
reproche que el ordenamiento juridico atribuye al fraude fiscal,

especialmente en el caso actual en el que el producto de los referidos delitos, se
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reinvertia en bienes mobiliarios e inmobiliarios generadores de nuevas ganancias

mantenidas siempre al margen de las obligaciones fiscales.

2.- Que el delito inicial sea objeto de efectiva condena.
Cuando no se condene por ese delito, por su prescripcion, insuficiencia
probatoria u otras causas, debe mantenerse la sancion por delito fiscal,
dado que el desvalor de la conducta no ha sido sancionado en el
supuesto delito fuente. Es el caso contemplado en la STS de 7 de
diciembre de 1996 (caso Nécora) en el que no se acreditdé que los
incrementos patrimoniales procedieran de operaciones relacionadas con
el trafico de drogas, se absolvié del delito de receptacion y se condend
por dos delitos contra la Hacienda Publica porque ninguno de los dos
recurrentes presentdé la preceptiva declaracidon con la consiguiente
ocultacion de unos beneficios de mas de sesenta millones de pesetas para
cada uno. En consecuencia, se sancion6é por los delitos fiscales
deducidos de incrementos patrimoniales que podrian tener origen
delictivo. La procedencia ilicita de los bienes no puede constituirse en un

beneficio o privilegio para el defraudador.

3.- La condena penal por el delito fuente debe incluir el
comiso de las ganancias obtenidas en el mismo o la condena a su
devoluciéon como tesponsabilidad. Por ejemplo, la STS nimero 20/2001
de 28 de marzo (caso Urralburu) en la que el acusado fue condenado por la
Audiencia Provincial de Navarra por delito de cohecho por percibir
fondos de contratistas de obras publicas con el fin de adjudicarles las
contratas, siendo Presidente del Gobierno de Navarra, y por delitos
fiscales, siendo absuelto de los delitos fiscales (ocultar a la Hacienda el

provecho obtenido) por el Tribunal Supremo, al recaer condena sobre el
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mismo hecho delictivo sancionado ya como delito de cohecho, vy
proceder directamente de este delito las ganancias ilicitas no
regularizadas, entendiendo por aplicacion del articulo 8.3 CP que nos
encontramos ante un concurso aparente de leyes penales en el que el
delito de cohecho absorbe las infracciones consumidas en aquel;
acordandose, sin embargo, ¢/ comiso de todos los bienes muebles e inmuebles
procedentes del pago de las comisiones ilegales por las constructoras, bienes que
constituyen precisamente los incrementos patrimoniales que habian dado Ingar a las

condenas por delitos fiscales.

En definitiva, la mayor parte de la doctrina y el Tribunal Supremo,
como hemos visto, se muestran a favor de la tributaciéon de las ganancias
ilicitas, porque lo contrario nos llevaria a ir en contra de los principios
de capacidad contributiva y de igualdad que imponen a todos los
ciudadanos la obligacion de contribuir con arreglo a la capacidad
contributiva de cada uno. Y también porque lo contrario supondria un
beneficio para los ciudadanos incumplidores en detrimento de los
ciudadanos respetuosos del Derecho, pudiendo generar una posiciéon de
privilegio que les eximiria de la obligaciéon de declarar a Hacienda y les
harfa inmunes frente a la responsabilidad penal por delito fiscal. Por ello,
la no tributaciéon de estas ganancias obtenidas de forma ilicita ha de ser
considerada constitutiva de delito fiscal. Tesis que comparto totalmente
porque, como dice el Tribunal Supremo en sentencia de 21 de diciembre
de 1999, carece de todo sentido que mientras que una persona que tenga
beneficios licitos, por ocultarlos a Hacienda, sea sancionada por un delito
fiscal, otra, receptora de beneficios de ilicita procedencia, no pueda ser

castigada por la comisién de dicha figura delictiva.
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3.2 Culpabilidad: elemento subjetivo

El delito fiscal es un delito de comision exclusivamente dolosa, en el
que no se admiten formas imprudentes. No es admisible la incriminacion
de conductas culposas (SSTS Sala 2* de 2 de marzo de 1988, de 27 de
diciembre de 1990 y de 31 de octubre de 1992, entre otras).

Segin ha expuesto la jurisprudencia, el dolo debe abarcar para
configurar el tipo subjetivo el animo especifico de defraudar, el
conocimiento de los deberes tributarios cuyo incumplimiento dio lugar a
la defraudacion y la conciencia de la cuantia de ésta ultima (SSTS de 2 de

marzo de 1988).

Podemos destacar otras sentencias, que definen el elemento subjetivo
del injusto, como por ejemplo la STS numero 1940/2000 de 18 de
diciembre, diciendo que “conmsiste en el conocimiento y wvoluntad de la
defrandacion, perjudicando el patrimonio de la Hacienda Piiblica y beneficiandose
correlativamente el acusado por la falta de declaracion correspondiente al impuesto

senalado” .

O la STS de 15 de julio de 2002, que al definir el dolo dice: “... fodos los

socios tenian claro el fin perseguido, que si se ocultd bajo la apariencia de las
operaciones tantas wveces aludidas fue con el proposito deliberado de obtener un

importantisino y antijuridico ahorro a costa de las arcas priblicas”.

También, destacar la STS de 3 de enero de 2003, que al referirse al

delito fiscal sefala que “su estructura es evidentemente dolosa, porgue se comete
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eludiendo el pago de tributos Y su antor tiene que abarcar en su conciencia y querer
con voluntad libre los elementos objetivos del tipo. En esto consiste la intencion de
defrandar. EI dolo preciso para que el delito fiscal quede integrado no es distinto del
que cabe predicar de cualquier otro de la misma estructura: es el que existe cunando el
sujeto sabe lo que hace y hace lo que quiere. Y concurre cuando el acusado no podia
desconocer su obligacion de pagar, como Consejero-delegado de una empresa, el
impuesto de  sociedades y voluntariamente dejo de hacerlo, no presentando las
declaraciones —anuales 'y  desoyendo  reiteradamente  los  requerimientos de la
Administracion, sin que haya base legal para exigir un especial dnimo de perjudicar a
la Hacienda priblica, que normalmente seria ilusorio, pues cuesta mucho imaginar un
delito fiscal, por muy elevada que sea la cantidad defraudada, que pueda causar un

perjuicio real y sensible a la Hacienda Priblica”.

De igual forma la STS numero 1244/2003 de 3 de octubre: “E/ dnimo
de defraudar, que es evidente en quien declara mal o torticeramente los datos que han
de servir para la liguidacion del impuesto, puede darse también en quien no declara
porque, siendo consciente del deber de hacerlo, omite una actuacion esperada por la
Administracion tributaria y la omision es susceptible de ser tomada como expresion

inveraz, de que no existe el hecho imponible” .

Y en el mismo sentido la STS de 4 de diciembre de 2003: “Y ese dolo
también concurre cuando la omision de la declaracion del impuesto de sociedades y la
posterior ocultacion de los ingresos personales en la renta de las personas fisicas
evidencian que conocia perfectamente las obligaciones contraidas y las incumplieron,

consciente y voluntariamente’ .

De forma detallada define el elemento subjetivo, la sentencia resefiada

al inicio del apartado tercero del presente capitulo, de la Audiencia
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Provincial de Madrid nimero 96/2009 de 20 de julio que decfa: “Un
elemento subjetivo del injusto consistente en el cardcter eminentemente defrandatorio de
las modalidades tipicas; engaiia quien infringe el deber de verdad reconocido y
sancionado por el ordenamiento juridico, y falta a la verdad no solo el que desfigura,
tergiversa o manipula los elementos que conforman las bases impositivas para pagar
insuficientemente, sino también quien, sabedor de la obligacion de declarar impuesta en
el articulo 31 de la CE, 35 de la Ley General Tributaria y de la Reguladora del
Impuesto de que se trate, realiza la misma, si bien dejando de ingresar la mayor parte
de lo debido, pues en este supuesto, el danimo defrandatorio es factible por la simple
omision del sujeto tributario y es que, como dice la sentencia del TS de 2 de marzo de
1988, quien omite la declaracion exigida con intencion de eludir el impuesto no debe
ser de mejor condicion que quien en su declaracion desfigura o manipula las bases

tributarias para pagar menos de lo debido”.

También define este elemento subjetivo la conocida sentencia del
Tribunal Constitucional, nimero 120/2005 de 10 de mayo, de la
siguiente forma:  Junto a ese resultado perjudicial para los legitimos intereses
recandatorios del Estado habia de darse el elemento subjetivo caracteristico de toda
defrandacion, esto es, un animo especifico de ocasionar el perjuicio tipico mediante nna
accion u omision dolosa directamente encaminada a ello, elementos ambos que encajan
perfectamente con la presencia de un negocio simulado dirigido a  ocultar el hecho

imponible” .

En este sentido volvemos a mencionar la mas reciente de las sentencias
del Tribunal Constitucional nimero 57/2010 de 4 de octubre, que se
refiere a los elementos del delito fiscal cuando dice en su fundamento
juridico séptimo, que en “e¢/ delito de defrandacion a la Hacienda Priblica no

basta con la existencia de wun daiio patrimonial, pues la accion tipica exige
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necesariamente que en la realizacion de la conducta antijuridica concurra el elemento
subjetivo o intencional del engasnio (el tipo es defraudar eludiendo -burlando,
enganiando, esquivando- el pago de tributos); resultado lesivo y engarnio que deben
atribuirse a una persona en concreto”. Y continda: “a ese resultado perjudicial para
los legitimos intereses recaudatorios del Estado habia de darse el elemento subjetivo
caracteristico de toda defrandacion, esto es, un dnimo especifico de ocasionar el perjuicio
tipico mediante una accion u omision dolosa directamente encaminada a ello”. Y
aflade:  “la  concurrencia de ese especifico elemento  subjetivo  debe  quedar
suficientemente acreditada’. En resumen, esta sentencia del Tribunal
Constitucional  viene a recoger los elementos del delito fiscal que
indicabamos al comienzo de este apartado, esto es, ademais de la
conducta defraudatoria definida en el tipo del articulo 305, el resultado
lesivo o dano patrimonial (que analizaremos mas adelante) y el elemento
subjetivo constituido tanto por el elemento intencional del engafio como

por el animo defraudatorio.

En conclusion, podemos decir que la jurisprudencia viene
considerando que el elemento subjetivo esta constituido por el animo
especifico de defraudar, consistiendo éste en el conocimiento y la
voluntad de la defraudacién, perjudicando el patrimonio de la Hacienda
Publica, ya sea tanto por una acciébn como por una conducta omisiva.
Pero es mas, como sefiala la sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 30 de enero de 2009, basta con el dolo eventual, basta con
que pueda inferirse que el acusado tenfa un conocimiento de la alta
probabilidad de que las acciones u omisiones realizadas conllevarian una

actividad defraudatoria, y la asuncién por parte del sujeto de esa

probabilidad.
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La doctrina, ha seguido la misma linea de nuestros Tribunales,
entendiendo con Rodriguez Mourullo que “el dolo en el delito fiscal
consiste en la conciencia y voluntad de que, mediante engafio, se causa
injustamente a la Hacienda estatal o local un perjuicio igual o superior a

dos millones de pesetas (hoy 120.000 euros)” (38).

3.2.1. L.a cuestion del error.

Con relacion a esta consideracion del elemento subjetivo, se plantea la
cuestion del error. Nuestro Codigo Penal distingue en su tratamiento el

error de tipo y el error de prohibicion (39).

El primero, el error de tipo, si es invencible excluye el dolo, y por tanto
la responsabilidad penal; y si es vencible, el Codigo Penal lo castiga como
imprudencia, por lo que en este caso también excluye la responsabilidad
penal, ya que el delito fiscal no admite las formas culposas o
imprudentes. En cambio, el error de prohibicion exime de
responsabilidad solo si es invencible; si es vencible, subsiste la

responsabilidad y solo a lugar a una atenuacién de la pena.

(38) Rodriguez Mourullo, G.: “E/ nuevo delito fiscal” , op. cit., pag. 277.

(39) Articulo 14 CP: “1. El error invencible sobre un hecho constitutivo de infracciéon penal
excluye la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las
personales del autor, fuera vencible, la infraccién sera castigada, en su caso, como
imprudente.

2. El error sobre un hecho que cualifique la infracciéon o sobre una circunstancia agravante,
impedira su apreciacion.

3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién penal excluye
la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicara la pena inferior en uno o

dos grados.”
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No obstante, en esta materia, esto es, en el delito fiscal, es dudosa la
posibilidad de que concurra dicha circunstancia, y asi lo vienen
reconociendo nuestros Tribunales, pues como sefiala la STS de 2 de
marzo de 1988 “no puede aceptarse ni el ervor del tipo (sobre los preceptos
tributarios especificos que forman parte del elemento normativo del tipo legal) ni el de
probibicion (ignorancia del significado antijuridico del comportamiento, pese a conocer
las circunstancias del hecho tributario) en persona lamada a asumir responsabilidades
en una empresa de importante actividad que no puede ignorar el aspecto fiscal de su

gestion economica’”.

Mas reciente en la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
nimero 241/2009 de 23 de matzo, cuando en el Fundamento Jutidico

(13

cuarto dice: “ ...resulta inadmisible que estas circunstancias (firmar talonarios
enteros de cheques en blanco, desconocer si se llevaban libros de contabilidad, ignorar si
se hacian o no retenciones, no haber firmado declaraciones de IV"A o de retenciones de
IRPF, no haber presentado cuentas, no tener conocimientos de contabilidad, en
definitiva mostrar la mds absoluta negligencia, la mds absoluta falta de interés y el
mids evidente descontrol sobre la sociedad) signifique que se ignoraba y desconocia el
quehacer frandulento que se desarrollaba, e impiden a la Sala considerar que el Sr. X
nada sabia, porgue, en realidad, querer mantenerse en la ignorancia, asumiendo un
cargo de responsabilidad como el que firmd el acusado, consintiendo la firma y

disponibilidad de las cuentas bancarias de la sociedad no puede amparar un actuar

delictivo.”

Por su parte, Martin Queralt se pregunta cual es la calificacion del error
mas frecuente o plausible en el delito fiscal, como es el relativo a la
existencia de la deuda tributaria, a la cuantfa de la misma o a las

circunstancias del deber de declarar; en suma al error sobre la normativa

229



Capitulo III.- Las defraudaciones contra la Hacienda Publica: delito fiscal.

tributaria. Ila respuesta a esta importante cuestiébn es la siguiente,
continua Queralt : esta clase de error, en cuanto se refiere a un elemento
normativo del tipo, debe tener la consideracién de error de tipo con las
consecuencias del articulo 14 CP (si es invencible excluye la
responsabilidad penal y si es vencible se califica como imprudente, lo que
llevarfa a la inexistencia también de responsabilidad penal, al no existir la
calificaciéon culposa en el delito fiscal). Si como dice el TS, anade este
autor, el dolo debe abarcar el conocimiento de los deberes tributarios y la
cuantia de la deuda, el error sobre estos elementos, incluso cuando fuera

vencible, excluiria el dolo, dando lugar a la inexistencia del delito (40).

Sin embargo, para Esteban Solaz (41) el tratamiento es diferente, no
habria inexistencia de delito, sino que se puede “considerar bastante para
integrar el delito fiscal el dolo eventual. Las dificultades practicas que
suscita la exigencia de que el dolo se proyecte sobre la cuantia defraudada
pueden ser solucionadas a través del dolo eventual, en el sentido de que

aunque el autor desconozca con exactitud la cuantia de lo defraudado,

acepta o consiente la cantidad defraudada (STS Sala 2%, de 10/11/1993)".

En estos términos también se pronuncia Gil Martinez (42) cuando
dice que “puede suscitar dudas que el dolo del autor se proyecte sobre la
cuantia defraudada, de forma que el animo del autor deba abarcar el
importe de la misma por tratarse de un elemento objetivo configurador

de la punibilidad del delito, de forma que su desconocimiento, que

(40) Martin Queralt, J. en “Delitos contra la Hacienda Piiblica”, op. cit., pag. 401.

(41) Solaz Solaz, E. “E/ delito fiscal, aspectos conflictivos’, op. cit., pag. 0.
(42) Gil Martinez, A. “Instruccion de los delitos fiscales y contra la Hacienda priblica” op. cit. Pag.
349.
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generalmente sera concurrente, ya que es dificil que cuando se elude el
impuesto se sepa exactamente la cuantia defraudada, influya sobre la
autorfa como causa eximente por motivos de error (articulo 14 CP); pero
esos problemas se pueden resolver con la doctrina del dolo eventual;
aunque como he dicho, la jurisprudencia no exige circunstancias
culpabilisticas especiales para el delito fiscal, que difieran de las propias y

genéricas de los delitos especiales”.

En mi opinién, y en contra de lo manifestado por Queralt, el hecho de
que el delito fiscal no admita las formas imprudentes, no puede servir de
base para excluir el dolo y por tanto la responsabilidad penal cuando nos
encontramos ante un caso de error en la cuantia de la deuda por ejemplo,
sino todo lo contrario, si no se admite la imprudencia, hay que
considerar que si que existe delito fiscal, y en esto coincido con Esteban
Solaz, Gil Martinez y con el TS, a través del dolo eventual, en el sentido
de que, aunque el autor desconozca con exactitud la cuantia de lo

defraudado, acepta o consiente la cantidad defraudada.

Lo cierto es que, como sefalaba anteriormente, nuestros Tribunales no
vienen aplicando esta circunstancia del error al delito de defraudacion
tributaria, y de hecho no he encontrado ninguna sentencia del Tribunal
Supremo que lo aplique, sino al contrario, las que se refieren al tema del

error, como las resefiadas anteriormente, es para negar su apreciacion.

3.3 Resultado

Como deciamos al comienzo al analizar el tipo del articulo 305 CP, uno

de los requisitos exigidos para su configuracion es la existencia de “un

231



Capitulo III.- Las defraudaciones contra la Hacienda Publica: delito fiscal.

determinado resultado lesivo para el Fisco, pues siendo un delito de
resultado, requiere para su perfeccibn un perjuicio econéomico
consistente en la falta de ingreso en el Tesoro de la suma debida a titulo
de tributo. El legislador exige, ademas, que la cuantia de la cuota
defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a
cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente
obtenidos o disfrutados, supere una determinada cifra, 120.000 euros,
siendo que si la cuota defraudada no alcanza ese montante la infraccion
cometida queda relegada a un ilicito tipicamente administrativo a

resolverse en un expediente sancionador incoado por la Administracion

de Tributos” (AP de Madrid numero 96/2009 de 20 de julio).

El delito fiscal se configura, pues, como un delito de resultado, de
petjuicio econémico a la Hacienda Publica, lo que significa que la
consumacion se realiza cuando se produce el petjuicio econémico a la
Hacienda Publica. Esto quiere decir que en el supuesto de la falta de
ingreso, no es la liquidacién la que consuma el delito, sino el transcurso
del periodo de pago voluntario. En el caso de la devoluciéon
improcedente, se consuma el delito en el momento en que el dinero sale
de caja o se encuentra a disposiciéon del defraudador. Esto hace que
resulte muy dificil la realizacién de formas imperfectas, como la tentativa,
advierte Pérez Royo (43), si bien nada impide que puedan admitirse en
determinadas circunstancias, sefiala Esteban Solaz (44), asi por ejemplo
hay una sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de abril de 1999,

que admite por via de hipotesis la tentativa en el delito de defraudacion

(43) Pérez Royo, F. Derecho Financiero y Tributario. Parte General,6* ed. Civitas, Madrid
1996, pag. 283.
(44) Solaz Solaz, E. “E/ delito fiscal, aspectos conflictivos”, op. cit., pag. 4.
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tributaria cuando dice:  “En ¢fecto, la actuacion fraudulenta realizada por el
recurrente con ocasion de la venta de las acciones, desviando una parte sustancial de los
beneficios percibidos mediante la utilizacion de nna persona interpuesta y una ficticia
doble-venta, no constituye, como sostiene el recurrente, actos preparatorios, sino actos de
¢jecuicion, que dan principio a la realizacion del delito directamente, mediante hechos
excteriores. 2/ delito se perfecciona en el momento de la presentacion de la declaracion
eludiendo los impuestos correspondientes a los beneficios desviados, pero su ejecucion se
inicia ya cuando se realiza la accion frandulenta, de forma tal que predetermina el
resultado al ocultar determinados ingresos que no apareceran en los libros de la
empresa y en consecuencia tampoco habrdn de figurar en la declaracion, que se formule
en su momento. Como dispone el articulo 16.2, quien da principio a la ejecucion de un
delito quedard exento de responsabilidad penal cuando evite voluntariamente su
consumacion, bien desistiendo de la e¢jecucion ya iniciada, bien impidiendo la
produccion del resultado, lo gue no hizo el acusado, sino que, por el contrario, provoco,
con su accion fraudulenta y, al menos, inactividad posterior, la produccion del
resultado ya predeterminado por su maquinacion previa, con independencia de que
presentase él personalmente, o no, la declaracion impositiva en el momento consecuente.
En consecuencia, la responsabilidad del recurrente por delito consumado no se deriva
de que se anticipe el momento de la consumacion delictiva al momento de realizacion
de la magquinacion frandulenta, sino del hecho de que dicha accion constituia ya un
principio de  ejecucion que  predeterminaba el resultado, salvo desistimiento o

arrepentimiento activo del acusado, que no se produjo.”

Segin este pronunciamiento, actuaciones fraudulentas de desvio de
beneficios mediante la utilizacién de persona interpuesta y la simulacion
de doble venta encaminadas a la ocultacién de ingresos para la elusion
del pago de tributos, suponen ya actos propiamente ejecutivos que serian

punibles como tentativa st no se llegase a la perfeccion delictiva (por

233



Capitulo III.- Las defraudaciones contra la Hacienda Publica: delito fiscal.

causa distinta del propio desistimiento). No obstante, no he encontrado
ninguna otra sentencia que se refiera a las formas imperfectas de
ejecucion, lo que indica que la presencia de formas imperfectas, posible
tedricamente, tiene en la practica poco espacio. Sobre todo en los
tributos exigidos mediante autoliquidacion, en los cuales la conducta del
sujeto que omite presentar su declaracién-liquidacion, o bien la presenta
falseada, esta también incumpliendo su deber de ingresar, que es
simultaneo al de declarar. Mayores posibilidades existen, en cuanto a la
aparicion de las formas imperfectas, en los casos de devoluciones, en las
que el propdsito del agente puede verse frustrado por la diligencia de la
Administracion que, al realizar la comprobacién, descubre la

irregularidad.

Exige, ademas, el articulo 305 CP que ese resultado lesivo esté cifrado
en una determinada cantidad, esto es, la cuota defraudada se situa en
120.000 euros (importe de las retenciones no ingresadas, devoluciones
indebidas o incrementos patrimoniales injustificados), siendo esta la

frontera entre el delito y la infracciéon administrativa.

3.3.1 Naturaleza juridica.

Se ha discutido sobre la naturaleza juridica de este resultado, como ya
seflalabamos en el apartado anterior al hablar del dolo, en el sentido de
considerar si el limite empleado es un elemento del tipo objetivo y por lo
tanto debe ser abarcado por el dolo del autor, o si por el contrario,
constituye una mera condiciéon objetiva de punibilidad que por su

caracter objetivo basta con que concurra, aunque no sea conocida por el
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autor. Aunque la cuestion sigue siendo discutida en la doctrina,
encontrandose por un lado los partidarios de la tesis de que la cuantia
del petjuicio opera como una condiciéon objetiva de punibilidad y no
debe ser comprendida por el dolo, entre los que se encuentran
Bacigalupo (45) e incluso alguna sentencia del Tribunal Supremo se ha
pronunciado en este sentido (STS de 4 de julio de 1997); nos
encontramos por otro lado, con los autores (Gil Martinez, Esteban
Solaz) que entienden dicha cuantia como un resultado, que forma parte
como elemento del tipo objetivo y el dolo debera abarcarlo, al menos en
la forma de dolo eventual, siendo esta también la doctrina jurisprudencial
mayoritaria (SSTS de 3 de diciembre de 1991, de 24 de febrero de 1993,
de 25 de febrero de 1998 y de 30 de octubre de 2001), inclinandose por
su comprension como elemento del tipo, fundamentindose en que el
injusto penal debe concebirse como un “plus” de antijuridicidad respecto
de la infraccion administrativa, que se realizarfa con el mero
incumplimiento del deber sin necesidad de perjuicio adicional. Por ello,
no basta para fundamentar el injusto el mero incumplimiento del deber,
sino que se requiere el desvalor cualificado del resultado. En cualquier
caso, dice Esteban Solaz (40), el problema practico de una y otra
alternativa se reduce a las consecuencias en materia de la apreciaciéon del
error como causa excluyente de la responsabilidad penal: st se considera
la cuota defraudada como un elemento del tipo, el error sobre la cuantia
excluira el dolo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 14.1 CP (error

invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccién penal); por el

(45) Bacigalupo Zapater, E. “Comentario al articulo 305 CP”, en Comentarios al Codigo
Penal, Ed. Trivium, Madrid, 1985, pag. 3.108.
(46) Solaz Solaz, E. “E/ delito fiscal, aspectos conflictivos”, op. cit., pag. 4.
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contrario, si se considera la cuantia minima como una condicién objetiva
de punibilidad, la relevancia del error se excluird automaticamente por

ser independiente del dolo.

En este sentido, ya vimos anteriormente al analizar la cuestién del
error, que la doctrina del Tribunal Supremo se muestra partidaria en
considerar que el dolo debe abarcar el conocimiento de los deberes
tributarios y la cuantia de la deuda, recurriendo al dolo eventual, ya que
se puede “considerar bastante para integrar el delito fiscal el dolo eventnal. 1Las
dificnltades practicas que suscita la exigencia de que el dolo se proyecte sobre la cuantia
defrandada pueden ser solucionadas a través del dolo eventual, en el sentido de que

anngue el autor desconozca con exactitud la cuantia de lo defraudado, acepta o

consiente la cantidad defrandada (STS Sala 2%, de 10 de noviembre de 1993)”.

Es decir, el Tribunal Supremo considera que la cuantia defraudada es
un elemento del tipo, si bien no cabe aplicar la circunstancia del error
cuando se desconozca con exactitud la cuota defraudada, porque se

acepta o consiente dicha cantidad (dolo eventual).

A su vez, ademas de ser la cuantia un elemento objetivo del tipo,
también constituye una cuestion prejudicial de naturaleza administrativa,
y esta condicion se reafirma al atribuirse al Tribunal penal la competencia
definitiva para fijar la cuantia, tal y como sefiala el Tribunal Supremo:

“La cnota defraudada constituye una cuestion prejudicial de naturaleza
administrativa tributaria, que conforme al articulo 10.1 LOP] debe decidir e/
Tribunal penal” (SSTS de 24 de diciembre de 1993, de 25 de febrero de
1998, de 6 de noviembre de 2000, de 30 de octubre de 2001 y de 21 de
diciembre de 2001).
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En este sentido nos dice Gil Martinez (47) que el caracter de norma
penal en blanco del articulo 305 CP, impone que la determinacion de la
tributacion fiscal insatisfecha solo pueda ser conocida por la
interpretacion de la normativa fiscal. Asi, la realizacion del tipo objetivo
de este delito depende de la infraccion o no de la ley fiscal. Las
diligencias para fijar esa cuota determinante de la punibilidad deberan
realizarse en la fase sumarial, periodo procesal idoneo para realizar toda
la serie de actuaciones judiciales tendentes a su determinacién, al objeto
de quedar plasmada la exigencia de punibilidad en el momento de
formular acusacién y defensa, pues si hasta entonces no se ha establecido
su cuantia o fijado las bases de su calculo, aunque surjan discrepancias
sobre su importe, no sera posible la continuidad de la causa penal por
faltar un elemento objetivo esencial del tipo. Lo que viene a corroborar
la tesis de que la cuantia de la cuota tributaria constituye un elemento

objetivo del tipo.

3.3.2 Determinacion de la cuota.

La determinaciéon de la cuota tributaria constituye el elemento
determinante para la conversion del ilicito administrativo en ilicito penal,
pues el importe de la deuda tributaria impagada o defraudada fijara la
sumision de la infraccion a la normativa administrativa o a las leyes
penales, en funcién de su importe. Si la cuota tributaria es superior a
120.000 euros sera constitutivo de delito fiscal. Caso contrario, la

infraccion no traspasara la esfera administrativa.

47) Gil Martinez, A. “Instruccion de los delitos fiscales y contra la Hacienda priblica” op. cit. pags.
331y 332.
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La fijacién de la cuantia resulta dificultosa por la complejidad del
sistema tributario, no obstante el apartado 2 del articulo 305 CP dicta

reglas precisas:

“A los efectos de determinar la cuantia mencionada en el
apartado anterior, si se tratare de tributos, retenciones, ingresos a
cuenta o devoluciones periédicas o de declaracion periédica, se
estara a lo defraudado en cada periodo impositivo o de
declaracion, y, si estos fueran inferiores a doce meses, el importe
de lo defraudado se referira al afio natural. En los demas
supuestos, la cuantfa se entendera referida a cada uno de los
distintos conceptos por los que un hecho imponible sea

susceptible de liquidacion”.

Para analizar esta compleja redaccion debemos diferenciar los tributos

periodicos y los instantaneos, distinguiendo para ello tres supuestos:

a) El de los #ributos periodicos en sentido estricto (IRPF, Impuesto de
Sociedades, Impuesto Municipal sobre Bienes Inmuebles, Impuesto de
Actividades Econodmicas), cuyo devengo, salvo casos marginales, tiene
caracter anual. En estos casos, la cuantia de los 120.000 euros debe ser
referida a cada periodo o, lo que es lo mismo, a cada deuda tributaria
objeto de liquidacién o autoliquidacién. No se acumularan las deudas de

ejercicios diferentes, aun cuando se descubran en la misma investigacion.

b) En el de #zbutos o deudas de devengo instantineo, pero de declaracion
periodica. Por ejemplo, el IVA, que se va devengando operaciéon por
operacién, factura por factura, pero que se declara o ingresa

trimestralmente, reuniendo todos los IVA del periodo. En caso como
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éste, a efectos del computo de los 120.000 euros se sumaran o
acumularan las defraudaciones realizadas en las diferentes declaraciones
dentro del afio natural. Es decir, se sumaran las cantidades que debieron
ingresarse en los cuatro trimestres. Al empezar el nuevo afio, la cuenta se
pone a cero. Otro ejemplo seria el de las retenciones, que se devengan
con cada pago pero se declaran e ingresan por el retenedor cada

trimestre.

c) En los restantes casos, es decir, en los tributos instantineos en
sentido estricto (Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados o Impuesto de Sucesiones y Donaciones), la
cuantia limite debera ser alcanzada en cada cuota. El ahorrador que
adquiere un inmueble mediante una compraventa sujeta a Transmisiones
Patrimoniales, sin declararla o declarandola por un valor inferior al real y
al mes siguiente vuelve a repetir la operaciéon con otro inmueble, e
incluso con el mismo propietario, cometera, si en cada una de las
operaciones se supera el limite, dos delitos. Pero si no se alcanza en
ninguna de ellas, no existira delito, ain cuando al suma de ambas
operaciones determine una evasion superior al limite de los 120.000

€uros.

Como puede verse, el unico caso en que procede acumulacion de
diferentes defraudaciones, siempre dentro de un mismo concepto
tributario (es decir, sin que puedan acumularse diferentes tributos o
clases de deuda), es el que hemos identificado en la letra b). Y aun en
este caso, la acumulaciéon sera procedente solo entre las deudas del

mismo ano natural.
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Sobre este tema no existe controversia alguna en la doctrina y tampoco
en la jurisprudencia, que coincide en sefialar que “la fijaciéon de esa cuota
minima no puede hacerse mediante la adicion de las cuotas
correspondientes a ejercicios diferentes, ni con la adiciéon de pluralidad

de infracciones administrativas o por dos o mas conceptos impositivos”

(SAP de Barcelona de 20 de abril de 2002).

La caracteristica individual de cada delito fiscal ha sido destacada por el
Tribunal Supremo, asi por ejemplo podemos citar entre otras la STS de

26 de diciembre de 2001 cuando dice que:

“Las defraudaciones cometidas en distintos periodos y referidas al mismo
impuesto no pueden sumarse para que la cuantia total de las mismas convierta
en delito lo que de otra forma seria una pluralidad de infracciones
administrativas, no pueden sumarse tampoco las cantidades defrandadas en los
delitos cometidos en los distintos periodos para que la pluralidad de delitos sea

castigada como uno solo continuado”.

A)Métodos para la determinacion de la cuota

Aunque el 6rgano a quien compete determinar la cuota sea el Tribunal
penal, la investigaciéon sobre la defraudacion tributaria, que constituye el
incumplimiento de los deberes fiscales generador de la deuda tributaria
punible, corresponde, propiamente, a la Administracion de Hacienda, a
través de sus servicios de Inspecciéon Tributaria. Los métodos de
investigacion del procedimiento administrativo difieren notablemente de

los que informan el proceso penal. La justicia penal debe limitarse a
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examinar y resolver si la elusiéon del pago de un impuesto, objeto de
acusacion, es penalmente tipica, para lo cual habran de analizar
naturalmente la legalidad del impuesto eludido y la correccidon del
procedimiento seguido por la Administracion para determinar su cuantia,
sin que deban extender su conocimiento a cuestiones que escapan del
ambito de su competencia (STS de 3 de enero de 2003). Por ello reviste
especial interés la cuestion del método fiscal de calculo de la cuantia que
condiciona la punibilidad, asi como, si el método empleado para la
determinacién de la cuota tributaria se acomoda a los principios
probatorios que inspiran el proceso penal. Y para ello hay que referirse a
los sistemas de fijacién de cuotas tributarias que pueden suscitar

controversias en el transcurso del proceso penal.

La Ley 58/2003 General Tributaria, admite tres formas de estimacién
de la base del impuesto que determina la deuda fiscal (articulo 50.2
LGT):

a) En los supuestos de impuestos sometidos al régimen de
estimacion directa, a que se refiere el articulo 51 LGT, en el que “se utilizan
las declaraciones o documentos presentados, los datos consignados en
los libros y registros comprobados administrativamente y los demas
documentos, justificantes y datos que tengan relaciéon con los elementos
de la obligacion tributaria”, no suscita especiales problemas probatorios
en la esfera penal, porque la cuota fijada con ese método parte de datos y
comprobaciones reales que pueden surtir efecto en el procedimiento

penal, sin perjuicio de la prueba contradictoria que pueda practicarse.

b) Lo mismo sucede cuando se trate de impuestos cuya

base imponible se establece por el wétodo de estimacion objetiva (articulo 52
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LGT) que parte de magnitudes, indices, modulos o datos previstos en la

normativa propia de cada tributo.

c)  Distinta solucién cabe predicar del wétodo de estimacion
indirecta (articulo 53 LGT), que resulta especialmente polémico, que “se
aplicara cuando la Administracion no pueda disponer de los datos
necesarios para la determinacién completa de la base imponible, como
consecuencia de la resistencia, obstruccién, excusa o negativa a la
actuacién inspectora; incumplimiento de obligaciones contables o
registrales; y desaparicion o destruccion de libros y registros contables o
de los justificantes de las operaciones anotadas en los mismos”,
supuestos, en definitiva, en los que el contribuyente deniega toda
colaboracién con la Administraciéon, a los que el articulo 15 LGT
denomina “conflictos en la aplicacién de la norma” y que determina,
previo informe favorable de la comisién consultiva, la aplicacion de
métodos de liquidaciéon sustitutivos del ordinario, regulados en los
articulo 158 y siguientes de la Ley General Tributaria, en el que la cuota
tributaria se obtiene por medios supletorios deductivos que faciliten
plasmar una situaciéon econémica sujeta a tributacién lo mas aproximada
posible a la que realmente debe ostentar el contribuyente rebelde, en los
que se atiende a los rendimientos propios de otros contribuyentes en
situacion similar. Por estar fundada en presunciones, los delitos fiscales
descubiertos con este sistema, suelen provocar objeciones por parte de
las defensas, por su falta de acomodacion a las circunstancias subjetivas
del imputado.

En estos casos, la jurisprudencia considera que la aplicacién de ese
método de determinacion de la cuota es admisible cuando concurran las

circunstancias que justifique recurrir a él. Podemos citar entre otras la
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STS de 23 de octubre de 1997: “La existencia de una anomalia contable inpide
determinar la base imponible real de la sociedad y acudir al sistema de estimacion
directa, que debe ser sustituido por el de estimacion indirecta’. También la STS de
3 de enero de 2003: “La estimacion indirecta de las bases tributarias sobre las que
debia ser lignidada la denda de la empresa del acusado, no es una norma sustantiva
sino procedimental cuya aplicacion incumbe exclusivamente a la Administracion. La
estimacion indirecta de la base imponible estaba justificada en el caso y el resultado de
dicha estimacion podia ser tenido en cuenta para la formmlacion de los hechos que
habian de ser declarados probados. I régimen de estimacion indirecta de las bases
tributarias se aplicard cnando la Administracion no pueda conocer los datos necesarios
para la estimacion completa de las bases inmponibles, entre otras causas, por la falta de
presentacion de las preceptivas declaraciones por el sujeto pasivo del impuesto”.

No obstante, como dice Gil Martinez (48), esas conclusiones
han de ser corroboradas con pruebas concluyentes en el proceso para
que la decisién jurisdiccional fundamente una condena. Esos indicios
deben ser corroborados por otros que debidamente acreditados otorguen
una consistencia probatoria en la que haya sido posible sustentar una
prueba de cargo capaz de contrarrestar el derecho constitucional de
presuncion de inocencia. No puede admitirse, continua este autor, que la
prueba indiciaria que conlleva una presuncion legal tenga alcance de
invertir la carga de la prueba, pues se estarian vulnerando los principios
que inspiran el proceso penal. Como dice la STS de 17 de noviembre de
1999: “La Administracion sélo acredita unos ingresos no declarados en la renta,
obtenidos de extractos de cuenta corriente de los que se presume que son in justificados,

pero no se acredita el origen de las rentas, ni que se trate de rentas gravables, ni que se

(48) Gil Martinez, A. “Instruccion de los delitos fiscales y contra la Hacienda priblica” op. cit. pags.
335y 3306.
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hayan obtenido en el ejercicio fiscal en que fueron descubiertas, o ingresadas, por lo que
no sirven como base de wuna condena’. De modo que este sistema de
determinacion de la cuota, sefiala, ha de apreciarse con cautela, porque
“el régimen de estimacion indirecta previsto en la LGT puede aplicarse a
efectos fiscales, pero es mas que dudoso que pueda aplicarse “wutatis

mutandis” al proceso penal, en particular si se dispone de otras pruebas

mas fiables” (SAP de Asturias de 20 de marzo de 2003).

Otras situaciones que plantean problemas para la determinacién de la
cuota y deben ser objeto de una investigacion detallada se refieren a los
incrementos patrimoniales no justificados y las ganancias obtenidas de forma ilicita,
que presentan las mismas dificultades sefialadas en el apartado c)
anterior, ante la ocultacion que realiza el contribuyente tratando de eludir
el pago de los impuestos correspondientes a los mismos y que adolecen
de las dificultades probatorias derivadas de todos los hechos encubiertos
u ocultos que han de autenticarse por medios deductivos supletorios,
sujetos a la prevencion probatoria que en via penal suscitan, en la que la
prueba de la culpabilidad del acusado incumbe a la acusacién y aunque
puede estar basada en presunciones, ha de cumplir las condiciones de
fiabilidad necesaria para estimar probada la cuota tributaria (STS de 20
de mayo de 1996, 6 de noviembre de 2000 y 30 de octubre de 2001). Adn
asi, el Tribunal Supremo viene considerando que “el sistema de
determinacion de la base liquidable del impuesto tomando en
consideracién los incrementos de patrimonio no justificados constituye
una regla probatoria, que se apoya en una induccién que se ajusta
plenamente a las exigencias de la prueba del proceso penal, toda vez que
no contradice las reglas de la logica, ni las maximas de experiencia,

porque quien ha adquirido bienes, que segun las rentas y patrimonio
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declarados no hubiera podido comprar, ha tenido alguna fuente de
ingresos ocultos” (STS de 20 de mayo de 1996, de 17 de noviembre de
1999, de 30 de octubre de 2001 y de 17 de julio de 2000) y sefala la STS
de 21 de diciembre de 2001 “este indicio unico, pero de una singular
potencia acreditativa, se ratifica cuando concurra con una ausencia total
de explicacién por parte del contribuyente respecto de los bienes o
ingresos detallados o bien cuando se produzca la destruccion, por la
prueba realizada a instancia de la acusacién, de las explicaciones o
alegaciones ofrecidas por el acusado para justificar el origen de tales
bienes o ingresos”. Por el contrario, continua el Tribunal, “cuando exista
una explicacién alternativa razonable y plausible, acerca de la
procedencia de los bienes o ingresos detectados, aun cuando no esté
plenamente justificada, la prueba de cargo resultara insuficiente para
fundamentar la condena penal.” Y en consecuencia, concluye, “que el
contribuyente no necesita acreditar para obtener su absolucidn, que
dichos bienes o derechos proceden de otros rendimientos del sujeto
pasivo o de la reinversién de otros activos patrimoniales del mismo, sino
simplemente aportar una explicacion alternativa, no desvirtuada por la
acusacion, pues en tal caso la duda razonable ha de resolverse a favor del

acusado”.

En definitiva, entiendo que segun esta doctrina del Tribunal Supremo,
la determinacién de la cuota, en los casos de incrementos patrimoniales
no justificados y ganancias obtenidas de forma ilicita, sera bastante dificil
de establecer y, en consecuencia, de obtener una condena penal, dado
que la Administracién solo cuenta para ello con un indicio, y el
contribuyente con solo ofrecer una explicacién “alternativa razonable y

plausible” acerca de la procedencia de los bienes o ingresos detectados,
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aun cuando no este plenamente justificada, ese indicio no sera suficiente
para fundamentar una condena penal en virtud del principio “in dubio

pro reo”.

B) Cardcter y eficacia probatoria de las actuaciones de la Inspeccion

Tributaria.

Hay que tener en cuenta otra cuestion importante en relacion a la
determinacion de la cantidad defraudada, y es que la misma corresponde

establecerla al juez penal.

El Tribunal Supremo ha venido estableciendo que corresponde
determinar, en todo caso, al Tribunal sentenciador la deuda tributaria,
valiéndose de los informes y pericias que al efecto se practiquen en el
procedimiento penal, de modo que la liquidacién de la deuda “habri de
realizarse en el proceso penal, ajustindose a las reglas tributarias, pero siempre de
conformidad con las reglas de valoracion de la prueba propias de esta clase de proceso.
La eventual existencia de la liguidacion ya efectuada formalmente por la
Administracion Tributaria, al incorporarse al proceso penal por delito fiscal, no serd
otra cosa que una prueba mds, sin duda atendible, pero en todo caso sometida al
pertinente debate entre las partes y a la posterior valoracion por el Tribunal” (SSTS
namero 2069, de 5 de diciembre de 2002 y 4/2003 de 3 de abril).

Asi pues, como elemento objetivo del delito fiscal tipificado en el
articulo 305 del Codigo Penal, la determinacién de la deuda fiscal
constituye, en principio, una cuestion prejudicial de naturaleza
administrativa, tal y como sefialabamos anteriormente, que avoca para si

el 6rgano jurisdiccional penal y la resuelve atemperandose, en lo
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sustantivo  (cuestiones de derecho), a las reglas del derecho
administrativo-fiscal (articulos 3 y 7 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y articulo 10.1 de la LOPJ), pero con estricta sujeciéon en los
aspectos probatorios a los principios constitucionales del proceso penal
(SSTS num. 1688/2000 de 6 de noviembre, nim. 807/2001 de 30 de
octubre, ndm. 872/2002 de 16 de mayo, ndm. 274/1996 de 20 de mayo
y nim. 2486/ 2001 de 21 de diciembre). De esta manera, la
Administracién, cuando encuentre indicios de delito, debera abstenerse
de seguir el procedimiento de liquidacién y se remitiran las actuaciones a
la jurisdiccién penal, en la cual correspondera establecer entre los hechos
probados la existencia efectiva de una deuda (o de una devolucion), cuya
evasion (u obtencion indebida, en el caso de devoluciones) integra el tipo
penal. Para ello los 6rganos judiciales podran recurrir al auxilio de los
organos de la Administracion tributaria, pero la presencia de éstos en el
proceso penal sera a través de los peritos, cuyo dictamen puede ser
contrastado con el de otros, propuestos por la defensa o requeridos por

el propio juzgador.

Precisamente, la eficacia probatoria en el proceso, de las actuaciones
de la Inspeccién Tributaria, ha suscitado no pocas discrepancias. Estas
actuaciones, de la Inspeccién de Tributos, se documentaran en
comunicaciones, diligencias, informes y actas (articulo 143.1 LGT) que

pasamos a detallar:

a) No plantea problemas, el valor de las actas y diligencias que
figuran en el expediente administrativo remitido al Juzgado, que se
incorporan a la causa penal como documentos publicos y que surte el

efecto probatorio que les corresponden, que no es otro, que el de hacer
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prueba de los hechos que motiven su formalizacién, salvo que se acredite
lo contrario. Es decir, hacen prueba de los hechos, no de las deducciones
o conclusiones que en base a ellos extraiga la Inspeccidn Fiscal y, ademas

esa prueba, admite prueba en contrario (articulos 143.2 y 144 LGT).

b) Cuestion diferente, es el de la validez y eficacia probatoria de los
informes periciales emitidos por los inspectores de Hacienda, que
informan sobre el origen, contenido y determinacién de la deuda
tributaria, bien sean los mismos que han actuado en el procedimiento
administrativo detectando la elusién tributaria, u otros distintos. Los
informes han suscitado polémica al carecer de reconocimiento expreso
su eficacia probatoria. Sin embargo, lo que si que ostentan es la
condicion de documentos oficiales al haber sido emitidos por
funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, dentro de sus
atribuciones competenciales. Pero como su acceso al proceso se produce
como parte integrante del expediente remitido por la Administracion, su
valor es el del todo en el que se integra, que es el de simple denuncia y
como tal, su eficacia probatoria dependera de lo que se pruebe en el
plenario. Por ello, para que adquiera autonomia propia independiente del
expediente y pueda ser considerado como medio probatorio valido, es
preciso que sea ratificado en presencia judicial y se someta a la

contradiccion entre partes y a la inmediacion judicial.

Algunos autores, como Santos Alonso (49), entienden que "cuando la

designacion de los peritos, se realice sobre los mismos funcionarios de la

(49) Santos Alonso, J. “E/ contenido del delito fiscal. Penas y Responsabilidad civil’. El delito fiscal.
Foro de Abogados Tributaristas. 2000.
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inspeccién de tributos, que han actuado en via administrativa para la
comprobacion e investigacion de hechos, de los que se ha pasado tanto
de culpa a la administracion de justicia, se plantea una clara
incompatibilidad para poder posteriormente efectuar funciones de
peritos, que podra dar lugar a su recusaciéon, por las especialisimas
relaciones que se plantean o puedan plantearse, en una comprobacion
tributaria. En este caso es necesario que los peritos designados sean
distintos de aquellos inspectores que practicaron actuaciones en via
administrativa, pudiendo -dice este autor- ser estos citados al proceso

como testigos”.

En este sentido la doctrina jurisprudencial ha venido reiterando, y
es doctrina ya consolidada, que la imparcialidad de los peritos judiciales
informantes viene determinada por su condicion de funcionarios
publicos cuya actuacion debe estar dirigida a servir con objetividad los
intereses generales; en consecuencia, la cualidad de funcionario publico
de los inspectores de Finanzas que actian como peritos en un delito
fiscal no constituye causa de recusaciéon, ni determina pérdida de
imparcialidad (SSTS de 12 de febrero de 1997, nimero 643/1999 de 30
de abril, nim. 1688/2000 de 6 de noviembre, nim. 20/2001 de 28 de
marzo, num. 2069/2002 de 5 de diciembre y de 3 de enero de 2003). La
admision de esas pericias, entiende el Tribunal Supremo, no vulnera
ningun derecho fundamental, pues atendiendo a su condicién de
funcionarios publicos deben servir con objetividad a los intereses
generales. Todo ello, obviamente, sin perjuicio de la necesidad de que el
dictamen se someta al procedente debate contradictorio y a la debida
valoracion judicial, conforme a las reglas de la sana critica, pudiendo en

todo caso la parte acusada proponer los dictamenes alternativos que
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estime procedentes, los cuales asi mismo habran de ser valorados por el
Tribunal. De seguirse la tesis contraria, dice la STS de 6 de noviembre de
2000, los informes balisticos, grafolégicos o dactiloscopicos, por
ejemplo, deberan solicitarse por el Ministerio Pablico al sector privado,
dada la vinculacién laboral de los peritos que ordinariamente los emiten
con el Ministerio del Interior que promueve la investigacion y
persecucion de los hechos delictivos enjuiciados y con el Estado que

ejercita el "ius puniendr".

Afade la citada sentencia del TS de 5 de diciembre de 2002, que "no
puede confundirse la determinaciéon de la deuda tributaria mediante la
oportuna liquidaciéon -que es un acto administrativo tributario sometido
al correspondiente régimen como tal-, con una prueba pericial
practicada por funcionarios publicos, en el seno de un proceso penal,
sujeta a sus reglas propias, y sometida al oportuno debate y contradiccion
entre las partes y a la posterior valoracion del Tribunal, que puede asumir
sus conclusiones o no en funcién del resto de las pruebas disponibles".

Esta misma doctrina es asumida por la STS de 2 de junio de 2005.

En definitiva, los jueces y tribunales apreciaran la prueba pericial
segun las reglas de la sana critica (articulo 348 CC). Es decir, libre
valoracion por el juez, quien tiene la facultad y el deber de examinar la
concatenacion légica (razonada) y la fuerza convincente del dictamen,
cuidando de no aceptar conclusiones que no se asienten sobre hechos y
datos suficientemente probados. De forma que, en el supuesto de existir
dictamenes contradictorios, apunta el profesor Picé 1 Junoy el juez
debera decantarse hacia el que parezca mas légico, objetivo y ajustado a

la realidad del pleito, e incluso puede atender en parte a las diversas
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pericias concurrentes en aquello que estime de interés y en relacion a las

demas pruebas (50).

También hay que decir, que en este sentido, los tribunales suelen dar
preferencia a la prueba practicada en sede judicial, aunque no sea el
dictamen pericial emitido por la Administracion. Muestra de ello es la
sentencia del TS] (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de Castilla-

Leoén, de fecha 15.01.2000, que en su fundamento juridico sexto dice:

"Pues bien, como quiera que el informe pericial practicado en
sede judicial reviste mayores garantias de imparcialidad que el emitido
por el perito de la Administraciéon, y ademas su resultado, valorado
conforme a las reglas de la sana critica, ha logrado convencer a esta Sala,
cabe concluir que procede, en consecuencia, estimar parcialmente el
recurso, y anular las resoluciones impugnadas, declarando como valor
real del bien a los efectos de liquidaciéon del Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados el de 5.700.000 pesetas
(34.257,69 euros). La presunciéon de legitimidad de que gozan los actos
administrativos no impide que sea desvirtuada en un proceso
jurisdiccional, pero ello exige demostrar a través de pruebas convincentes
los errores de hecho o de apreciaciéon que el 6rgano de valoracion hay
podido cometer. El dictamen pericial, en la medida en que ha sido
emitido por un profesional cualificado, experto en la materia objeto de
pericia, designado por insaculacion y, por todo ello imparcial, resulta en

principio preferible al informe del perito de la Administraciéon, no soélo

(50) Picé 1 Junoy, Joan, La prueba pericial en el proceso civil espasiol. ley 1/2000, de Enjuiciamiento
Civil, ] .M. Bosch, 2001, pags. 159-162, citado por Gémez Martin Fernando en _Actuaciones
profesionales en el ambito judicial, Cedecs Editorial, Barcelona 2003, pag. 31.
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por la referida imparcialidad y neutralidad respecto de las partes en
conflicto, sino también por su mayor grado de concrecién en la
explicacion de las circunstancias tenidas en cuenta para la valoracion del
inmueble, de manera que resulta procedente anular el acto administrativo
para dar acogida a la valoracion reflejada en el dictamen pericial, fruto de
una comprobacion personal y directa del perito y de una explicacion mas
extensa, debiéndose entender asi ya contestados los motivos

impugnatorios indicados al inicio de este fundamento".

A la vista de todo ello, podemos concluir diciendo que los informes
periciales emitidos por los inspectores de Hacienda, si bien gozan de
presuncion de legitimidad por tratarse de documentos oficiales emitidos
por funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, cuya actuacion
debe estar dirigida a servir con objetividad a los intereses generales, y no
pierden, por ello, la condicién de imparcialidad, deben someterse al
debate contradictorio en sede judicial, para la correcta y debida
valoracion por el tribunal, que los valorara segun las reglas de la sana
critica, en relaciéon con el resto de dictamenes y pruebas practicadas,
debiendo decantarse, el juez, por el que parezca mas logico, objetivo y

ajustado a la realidad del pleito.
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4.- Los sujetos del delito.

4.1 Supeto activo: el obligado tributario.

La delimitaciéon del sujeto activo, que cumpla los requisitos del tipo,
a quien pueda imputarse su comision, presenta problemas en el delito
tiscal, puesto que el articulo 305 CP no delimita expresamente su ambito
- dice “el que” -, lo que ha dado lugar a la discusion doctrinal sobre si
nos encontramos ante un delito comun, que puede ser cometido por
cualquier persona, o un delito especial que unicamente puede ser

ejecutado por un circulo restringido de sujetos.

La doctrina dominante (Bajo Fernandez, Martinez Pérez, Ayala, Garcia
Cavero...) (51) ha entendido que el delito de defraudacion tributaria
debe ser configurado como un delito especial propio, en la medida en
que el legislador solamente atribuye la realizacion del tipo al sujeto que
tiene una especial relacion juridico-tributaria con la Hacienda Publica,
esto es, al sujeto que seguin la normativa tributaria, se halla obligado al
pago de la deuda tributaria o, en su caso, es el sujeto que obtiene la
devolucion indebida o el beneficio fiscal ilicito. Y asi lo ha entendido
también de forma constante nuestra jurisprudencia (SSTS, Sala 2%, de 24
de febrero de 1993, de 20 de mayo de 1996, de 25 de febrero de 1998 y
de 14 de julio de 2003, entre otras).

(51) Martinez-Bujan Pérez, C., “Autoria_y participacion en el delito de defrandacion tributaria” en
Politica fiscal y delitos contra la Hacienda Publica: mesas redondas de derecho y economia;

Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid 2007, pags. 69 a 104.
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En lo que se refiere, en concreto, a las personas que integran el circulo
de sujetos activos, existe un amplio consenso en entender que hay que
incluir al contribuyente y al sustituto, y a todos los obligados al pago
enumerados en el articulo 35 de la LGT como “obligados tributarios”, al
lado del contribuyente y el sustituto, esto es, a todos los obligados a
realizar cualquier tipo de pago, ingreso a cuenta, retener, a los sucesores
y a los beneficiarios de supuestos de exencién, devolucién o
bonificaciones tributarias, cuando no tengan la condiciéon de sujetos
pasivos, y que son, en definitiva, todas aquellas “personas fisicas o juridicas y
las entidades a las que la normativa tributaria impone el cumplimiento de obligaciones

tributarias” (articulo 35.1 LGT).

Cuando el implicado en la defraudacién fiscal que presenta caracteres
de delito es una persona fisica, los problemas sobre la identificacion del
autor se diluyen, porque el obligado tributario es el responsable directo
de las infracciones en que incurra, y en consecuencia, de los delitos que
puedan derivar de ellas. Sin embargo, cuando el contribuyente es una
persona juridica, la cuestién sobre el autor del hecho, y por ende, el autor
del delito fiscal suscita mayores problemas, porque la responsabilidad
que pueda derivarse de las obligaciones tributarias ha de desplazarse
hacia los 6rganos directivos o de gestion de la empresa. Igual sucede
cuando intervienen terceros en la comision del delito fiscal. Por ello

vamos a analizar separadamente todas estas cuestiones.
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4.1.1  La responsabilidad de las personas juridicas.

En el afio 2010, con la aprobacién de la LO 5/2010, de 22 de junio,
que modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo Penal,
Espafa se ha sumado al grupo de pafses que han introducido la
responsabilidad penal de las personas juridicas, a través del nuevo
articulo 31 bis del C.P., suponiendo esta reforma una de las mas
significativas de la Parte general del Derecho penal de las ultimas
décadas: incorpora finalmente a la persona juridica como sujeto del
Derecho penal y establece su responsabilidad penal directa, en la materia
que demandaba una respuesta penal clara para las personas juridicas,
sobre todo en aquellas figuras delictivas donde la posible intervencion
de las mismas se hace mas evidente, siendo el delito fiscal uno de los

incluidos en esta reforma.

No obstante Fermin Echarri (52) entiende que la innovacién no deja
de ser relativa, pues el legislador ya habia introducido en el articulo 129
del Codigo Penal de 1995 una regulacion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas respecto de hechos punibles de sus 6rganos, junto
a la prevision de una responsabilidad solidaria para el pago de la multa
impuesta a las personas fisicas que cometian delitos en el ambito de la
representaciéon o actuacion de aquéllas, regulada en el desaparecido

apartado segundo del articulo 31 CP.

(52) Echarri Casi, Fermin, “Las personas juridicas y su imputacion en el proceso penal: una nueva
perspectivas de las garantias constitucionales”, en Diario La Ley, n° 7632, de 18 de mayo de

2011.
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La reforma es, para Silvina Bacigalupo (53), una consecuencia directa
de la existencia de numerosos instrumentos internacionales y de la
Unién Europea que demandan una respuesta penal clara para la
responsabilidad penal de las personas juridicas (como el Convenio de
Derecho Penal del Consejo de Europa contra la Corrupcion o el
Convenio sobre la Lucha contra la Corrupciéon de Agentes Publicos

Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales).

De hecho, como sefiala Sanchez Reyero (54), el reconocimiento de la
posibilidad de atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas y
hacerlas destinatarias de la correspondiente sancion es una realidad en
numerosos pafses de nuestro entorno como consecuencia del proceso de
armonizacion internacional del Derecho penal y de la politica criminal
trazada desde la Uniéon Europea, aun cuando se materializa en modelos
juridicos muy heterogéneos. A titulo ilustrativo se pueden citar el Reino
Unido y el Codigo Penal francés que consagran un modelo de
responsabilidad por traslacion o atribuciéon desde presupuestos muy
diferentes. Asi en el Reino Unido existe la responsabilidad penal de las
personas juridicas salvo que se establezca expresamente otra cosa,
mientras que en, el Codigo Penal francés de 1994, en su parte General
(articulo 121.2) reconoce esa posibilidad aunque no de forma

incondicionada o sistematica, sino mas bien como soluciéon excepcional,

(53) Bacigalupo, Silvina, “Los criterios de imputacion de la responsabilidad penal de los entes colectivos
) de sus drganos de gobierno (articulos 31 bis y 129 CP)”, en Diario La Ley, n® 7541, de 5 enero
de 2011.

(54) Sanchez Reyero, D.G., “Estudio sobre la responsabilidad de la persona juridica, el doloso
dependiente y el corporate compliance”, en Diario La Ley, n° 7653, de 16 de junio de 2011.
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coexistiendo aquélla con la de sus dirigentes.

El Cédigo Penal austriaco y el suizo adoptan un modelo mas préximo
al denominado de la responsabilidad propia u originaria o de la
culpabilidad de empresa, en el que se buscan los fundamentos de la
responsabilidad en factores que tienen que ver mas con la infracciéon de

los deberes propios que incumben exclusivamente a la persona juridica.

En Italia, restringida constitucionalmente la responsabilidad penal al
ambito de las personas fisicas (articulo 27.1), el Decreto Legislativo
Giugno 2001 num. 213 de 8 de junio de 2001, regula una suerte de
Derecho penal administrativo, estableciéndose como presupuesto para la
imposicion de sanciones la comisién del delito por quienes sean
representantes, directivos o administradores de hecho o derecho, asi
como las personas que ejerzan labores de control, siempre que actien en

interés o beneficio de la persona juridica.

Se opta por un modelo mixto, en el que se logra compaginar la
culpabilidad por defecto de organizacion con el modelo de

responsabilidad vicarial.

En Espafia, el Tribunal Constitucional (STC num. 246/1991) analiz6 la
problematica de la responsabilidad de las personas juridicas prevista por
el Derecho administrativo sancionador y la declaré compatible con el
principio de culpabilidad y las exigencias de responsabilidad por la propia

conducta y personalidad de la sancién.

Pero ahora, ademas de la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas, ya existente, la tltima reforma del Cédigo Penal -LLO

5/2010, de 22 de junio- ha introducido en Espafia su responsabilidad
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estrictamente penal y autonoma de la responsabilidad de la persona fisica

en el nuevo articulo 31 bis CP, a tenor del cual:

«1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas
juridicas seran penalmente responsables de los delitos
cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su
provecho, por sus representantes legales y administradores de
hecho o de derecho. En los mismos supuestos, las personas
juridicas seran también penalmente responsables de los delitos
cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y
en provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a
la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo
anterior, han podido realizar los hechos por no haberse
ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas
circunstancias del caso.

2. La responsabilidad penal de las personas juridicas sera
exigible siempre que se constate la comision de un delito que
haya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o
tunciones aludidas en el apartado anterior, aun cuando la
concreta persona fisica responsable no haya sido
individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento
contra ella. Cuando como consecuencia de los mismos hechos
se impusiere a ambas la pena de multa los Jueces o Tribunales
modularan las respectivas cuantias, de modo que la suma
resultante no sea desproporcionada en relaciéon con la gravedad
de aquéllos.

3. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan

realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles
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por no haber ejercido el debido control, de circunstancias que
afecten a la culpabilidad del acusado o agraven su
responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan
tallecido o se hubieren sustraido a la accién de la justicia, no
excluira ni modificara la responsabilidad penal de las personas
juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el apartado
siguiente.

4. Solo podran considerarse circunstancias atenuantes de la
responsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado,
con posterioridad a la comisiéon del delito y a través de sus
representantes legales, las siguientes actividades: a) Haber
procedido antes de conocer que el procedimiento judicial se
dirige contra ella, a confesar la infraccién a las autoridades. b)
Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando
pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran nuevas
y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales
dimanantes de los hechos. ¢) Haber procedido en cualquier
momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a
reparar o disminuir el dano causado por el delito. d) Haber
establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces
para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran
cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona
juridica.

5. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las
personas juridicas no seran aplicables al Estado, a las
Administraciones Publicas territoriales e institucionales, a los

Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades Publicas

259



Capitulo III.- Las defraudaciones contra la Hacienda Publica: delito fiscal.

Empresariales, a los partidos politicos y sindicatos, a las
organizaciones internacionales de derecho publico, ni a aquellas
otras que ejerzan potestades publicas de soberania,
administrativas cuando se trate de Sociedades mercantiles
Estatales que ejecuten directamente politicas publicas o presten
servicios de interés econémico general. En estos supuestos, los
6rganos jurisdiccionales podran efectuar declaracion de
responsabilidad penal en el caso de que aprecien que se trata de
una forma juridica creada por sus promotores, fundadores,

administradores o representantes con el proposito de eludir

una eventual responsabilidad penal».

A la vista del precepto trascrito, a continuacion vamos a analizar los
requisitos de la responsabilidad penal de las personas juridicas, y el

modelo de imputacion legalmente establecido.

A) Sujetos Responsables

Por lo que se refiere a los sujetos sometidos a este régimen de
responsabilidad, en primer lugar, su destinatario primario son las
personas juridicas privadas de derecho civil y mercantil ya que el Estado
y las entidades de los articulos 53 y ss., de la Ley de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracion General del Estado (LOFAGE)
(Administraciones Publicas Territoriales e institucionales, Organismos
Reguladores, Agencias y Entidades Publicas Empresariales, partidos
politicos y sindicatos, organizaciones internacionales de derecho publico,

y aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania,
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administrativas o cuando se trate de Sociedades mercantiles Estatales
que ejecuten politicas publicas o presten servicio de interés econémico

general) se encuentran excluidos por imperativo legal [articulo 31 bis 5].

Resulta extrafia la exclusion, que hace la Ley, de los partidos politicos
y los sindicatos. Al respecto, sefiala Gomez-Jara (55), que la exclusion de
los primeros pudiera estar basada en la ya existente Ley de Partidos, en la
que se regulan pormenorizadamente estas cuestiones. La exclusion de los
sindicatos resulta de justificacion mas dificil. Sin embargo, como comuin
denominador a ambas exclusiones pueden apuntarse quizas las siguientes
circunstancias: en primer lugar, tanto partidos politicos como sindicatos
vienen contemplados en la Constitucibn como instituciones que
desempefnan una funciéon publica crasi estatal, motivo por el cual, en
cierto sentido, tan laxo probablemente como impropio, pueden
considerarse Hstado -con la correspondiente exclusion-. En segundo
lugar, en el fondo, el legislador espafiol, si bien formalmente ha
introducido la responsabilidad penal de las personas juridicas, tiene en
mente la responsabilidad penal empresarial o corporativa, en la que los

actores corporativos son el objetivo principal de su politica criminal.

Asimismo, continua (Goémez-Jara, se advierte una cierta laguna
legislativa al excluir las sociedades estatales, pero no se indica nada
respecto de las sociedades autondémicas, provinciales y locales. Una
interpretacion teleoldgica y garantista propia del Derecho penal obligaria
a considerar que dichas sociedades se encuentran igualmente excluidas

del ambito de aplicacion del articulo 31 bis, toda vez que constituyen

(55) Gémez-Jara Diez, C. “La responsabilidad penal de las personas juridicas en la reforma

de Cdédigo Penal”, en Diario La Ley, nimero 7534 de 23 de diciembre de 2010, pag. 2.
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instituciones del Estado y la rafio para excluir a las primeras deberfa
servir, en idéntica medida, para evitar la aplicacién de la responsabilidad

penal a las ultimas.

En segundo término, a los entes que no gocen de personalidad juridica

les sera de aplicacion el régimen del articulo 129 CP, segin el cual:

«l. En caso de delitos o faltas cometidos en el seno, con la
colaboracién, a través o por medio de empresas, organizaciones,
grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de
personas que, por carecer de personalidad juridica, no estén
comprendidas en el articulo 31 bis de este Cédigo, el Juez o
Tribunal podra imponer motivadamente a dicha empresa,
organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones una o varias
consecuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del
delito, con el contenido previsto en los apartados c) a g) del
articulo 33.7 podra también acordar la prohibicion definitiva de
llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea licita.

2. Las consecuencias accesorias a las que se refiere en el apartado
anterior sélo podran aplicarse a las empresas, organizaciones,
grupos o entidades o agrupaciones en ¢l mencionados cuando este
Codigo lo prevea expresamente, o cuando se trate de alguno de los
delitos o faltas por los que el mismo permite exigir
responsabilidad penal a las personas juridicas.

3. La clausura temporal de los locales o establecimientos, la
suspension de las actividades sociales y la intervencién judicial
podran ser acordadas también por el Juez Instructor como medida

cautelar durante la instruccion de la causa a los efectos
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establecidos en este articulo y con los limites sefialados en el

articulo 33.7.»

Por tanto, empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de
entidades o agrupaciones de personas que carezcan de personalidad
juridica quedan excluidas del ambito de aplicacion del articulo 31 bis. CP
y, por tanto, incluidas en el articulo 129 CP. No obstante, como senala
Gomez-Jara (56), la similitud de las sanciones a imponer por via del
articulo 129 CP y del articulo 31 bis y la gravedad de las mismas obligan,
cuando menos, a considerar la posibilidad de aplicar requisitos similares
de imputaciéon en ambos casos, puesto que una diferencia sustancial de

trato encuentra dificil justificacion en la mera personalidad juridica.

En tercer lugar, hay que hacer referencia a los supuestos en los que,
debido a la  transformacion, fusién, absorcién o escision de las
sociedades, la responsabilidad personal se transmite a la persona juridica
sucesora, aunque «e¢/ Juez o Tribunal podri moderar el traslado de la pena a la
persona juridica en funcion de la proporcion que la persona juridica originariamente
responsable del delito guarde con ellay, segin prevé el primer parrafo del

apartado segundo del articulo 130 CP.

En cuarto lugar, dispone el segundo parrafo del articulo 130.2 CP que:
«no extingue la responsabilidad penal la disolncion encubierta o meramente aparente
de la persona juridica», a lo que afiade que se entendera que concurren
dichos supuestos «wando se continiie su actividad econdmica y se mantenga la

identidad sustancial de los clientes, proveedores y empleados, o de la parte mis

(56) Gomez-Jara Diez, C. “La responsabilidad penal de las personas juridicas en la

reforma de Codigo Penal”, op. cit, pag. 3.
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relevante de todos ellos». En sentido contrario, la disoluciéon que no sea

aparente sino real si extingue la responsabilidad penal.

Por ultimo, no podemos olvidarnos de la llamada persona juridica
instrumento, es decir, el régimen sancionador del Codigo Penal, también
sera de aplicacién a la persona juridica que se utilice instrumentalmente
para la comisién de ilicitos penales, «iempre que la actividad legal de la

persona juridica sea menos relevante gue su actividad ilegaly (articulo 66 bis 2 CP).

En definitiva, podemos concluir que las personas juridicas sometidas
al régimen de responsabilidad penal, tras la reforma operada en el

Codigo Penal, son las siguientes:

- las personas juridicas privadas de derecho civil y mercantil (con
la exclusion sefialada de los entes publicos expresada en el
articulo 31 bis . 5 CP),

- los entes sin de personalidad juridica, a los que les sera de
aplicacion el régimen del articulo 129 CP,

- la persona juridica sucesora, en los casos de transformacion,
fusién, absorcion o escision, por la via del articulo 130.2 CP,

- la persona juridica que, tras una disoluciéon encubierta o
aparente, continue su actividad econdémica y mantenga la
identidad sustancial de los clientes, proveedores y empleados, o

de la parte mas relevante de todos ellos (articulo 130.2 CP).

- La persona juridica instrumento que se utilice para la comision
de ilicitos penales, «siempre que la actividad legal de la persona

juridica sea menos relevante que su actividad ilegal» (articulo 66

bis 2 CP).
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B) Modelo de Imputacion

Uno de los extremos que esta siendo objeto de mayor discusion en la
doctrina, es el referente al modelo de imputaciéon de responsabilidad
penal. Para poder comprender bien el problema habria que explicar,
siquiera sea someramente, cuales son los modelos posibles de atribucion
de la responsabilidad penal de las personas juridicas, y cual es aquél por

el que ha optado el legislador de la reforma penal de 2010.

En este sentido, y siguiendo a Del Rosal Blasco (57) debemos de
recordar que los dos modelos de imputacién que se han considerado
doctrinalmente para atribuir responsabilidad penal a una persona juridica
son el modelo de la atribucion o de la responsabilidad por atribucién y el

modelo de la responsabilidad propia o de la responsabilidad por hecho
propio.

Como ha explicado, en nuestra doctrina, Silva Sanchez (58), el modelo
de responsabilidad por atribuciéon presupone la comisiéon de un hecho
delictivo por parte de una persona fisica integrada en el seno de la
persona juridica (administrador o representante legal), de tal forma que
«la responsabilidad por ese hecho delictivo se transfiere a la persona

juridica, en la medida en que se considera que los actos de

(57) Del Rosal Blasco, B., “Responsabilidad Penal de empresas y coédigos de buena
conducta corporativa”, en Diario La Ley nimero 7670, de 11 de julio de 2011, pag. 3.

(58) Silva Sanchez, J. M., “La evolucion ideoldgica de la discusion sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas”, en Derecho Penal y Criminologia, vol. 29, n°: 86-87, 2008, pag. 130.
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dichos 6rganos, en virtud de la relaciéon funcional existente entre éstos y

aquélla, son, también, de esta dltiman.

Y por otra parte, el modelo de la responsabilidad propia o de la
responsabilidad por hecho propio, que no exige la transferencia a la
persona juridica de la responsabilidad de las personas naturales que se
integran en su estructura organizativa, sino que es una responsabilidad de

la persona juridica de forma directa.

La Ley Organica 5/2010 ha establecido la responsabilidad penal de las
personas juridicas, en los supuestos previstos en el Cédigo penal, por
«los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su
provecho, por sus representantes legales y administradores de hecho o
de derecho» y por «os delitos cometidos, en el ejercicio de actividades
sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando
sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el
parrafo anterior, han podido realizar los hechos por no haberse ejercido
sobre ellos el debido control atendidas las concretas circunstancias del

casoy (articulo 31 bis, num. 1).

La regulacion, sefiala Del Rosal Blasco (59), se podria tachar de
confusa porque no explica bien los fundamentos dogmaticos sobre los

que se basa.

De hecho, algunos autores, como por ejemplo, Zugaldia Espinar, no
dudan en sefialar que la nueva regulacién «establece una responsabilidad

criminal directa por la propia accién y la propia culpabilidad de la

(59) Del Rosal Blasco, B., “Responsabilidad Penal de empresas y codigos de buena conducta

corporativa”, op.cit.., pags 1 a 12.
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persona juridica. Por consiguiente, la responsabilidad criminal de la
persona juridica va a exigir siempre que lo que realiza una persona fisica
(o varias integradas en un 6rgano de la sociedad), se le impute a una
persona juridica sobre la base de la infraccién culpable de deberes que le

competen precisamente a ella» (60).

Por su parte, hablan de un modelo de responsabilidad directa de la
persona juridica Carbonell Mateu y Morales Prats (61), aunque admiten
que el modelo, en realidad, se encuentra mas proximo a un modelo de
transferencia, y, finalmente, entiende que es un modelo de transferencia

puro Rodriguez Mourullo (62).

En opinién de Del Rosal Blasco, (63) el nuevo texto del Codigo Penal
parece acoget, en todo caso, un modelo amplio de identificacién, toda
vez que la responsabilidad penal de la persona juridica la establece sobre
la base de comportamientos personales, por acciéon u omision, de repre-

sentantes y administradores de dicha persona juridica, (64).

(60) Zugaldia Espinar, «Societas delinquere potest (Andlisis de la reforma operada en el Cédigo Penal
espaiol por la 1.O 5/2010, de 22 de junio)», en lLa Ley Penal. Revista de Derecho Penal,
Procesal y Penitenciario, num. 76, noviembre 2010, pag. 2.

(61) «Responsabilidad penal de las personas juridicass, en Alvarez Garcia, F. J. y Gonzalez Cussac,
J. L., Comentarios a la reforma penal de 2010, Valencia, 2010, pag. 72.

(62) Rodriguez Mourullo «lLa responsabilidad penal de las personas juridicas desde las
perspectivas politico-criminal y dogmatica», en Otrosi, nim. 6, abril-junio 2011, pag. 10.
(63) Del Rosal Blasco, B., “Responsabilidad Penal de empresas y coédigos de buena
conducta corporativa”, op.cit., pags 9.

(64)En el mismo sentido, la Circular 1/2011, de 1 de junio de 2011, de la Fiscalia General
del Estado, relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la

reforma del Cédigo Penal efectuada por la Ley Organica niamero 5/2010, pag. 33.
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Por otra parte hay quien ha afirmado (65), que «el legislador no ha
elaborado un modelo de imputacién en sentido estricto, sino que
describe la determinaciéon de los hechos que permitiran la atribuciéon de

éstos a las personas juridicas» .

Compartiéndose o no dichas opiniones, lo cierto es que el CP establece

dos presupuestos de imputacion:

El primer presupuesto de la responsabilidad penal de una persona
juridica, de acuerdo con las premisas sentadas en el nuevo articulo 31 bis
CP, es la determinacion de las caracteristicas tipicas de ese hecho de
conexiéon cometido por la persona fisica (representante legal o
administrador) al que se encuentra inevitablemente vinculado Ia
responsabilidad penal del ente colectivo (articulo 31 bis, nam. 1, primer

parrafo).

El segundo presupuesto de la responsabilidad penal viene determinado
por la idea de la culpabilidad por defecto de organizacion, que establece
la responsabilidad penal de la corporaciéon cuando se pueda determinar
que, producido un dano o perjuicio, la empresa ha fallado a la hora de
establecer sistemas y mecanismos de evitacion de riegos criminales, o
cuando la supervision y vigilancia de aquellos a los que ha puesto en
situacién de cometer un delito o de causar dafio es inadecuada, o cuando
la falta del debido control de los administradores o de los representantes
legales sobre los empleados, ha permitido la comisiéon de delitos por

parte de éstos, (articulo 31 bis, num. 1, segundo parrafo).

(65) Bacigalupo Sagesse, S., «Art. 31 bis», en GOMEZ TOMILLO, M. (dir.): Comentarios
al Codigo Penal, 2 * ed., Valladolid, 2010, pag. 272 .

268



Capitulo III.- Las defraudaciones contra la Hacienda Publica: delito fiscal.

En este caso, no es solo la comision de un delito por parte del
empleado o dependiente, sino, también, la infraccién, por parte del
administrador o del representante, de un deber de control o vigilancia del
comportamiento del empleado. Sin embargo, el contenido y limites de
este deber de control se desconocen, porque, en Espafia ni siquiera
tenemos ese ambito normativo definitorio del contenido o de los
contornos del citado deber de control o vigilancia.

A la vista, por tanto, de ese vacio normativo, lo unico que, en opinion
de Del Rosal Blasco (66), se puede hacer es utilizar un criterio
interpretativo por exclusion, de modo que los contornos de ese deber de
control, que no puede, en ningun caso, generar responsabilidad criminal
del administrador o del representante -porque, entonces, nos irfamos al
parrafo primero del articulo 31 bis-, se delimitan mediante un criterio
meramente formal, que entiende violado el deber de control por parte
del administrador o del representante, cuando éste hubiera conocido los
hechos (esto es, el riesgo o la certeza de comision de un delito por parte
del empleado o dependiente) y los hubiera podido remediar, sin
necesidad de que las medidas correctoras fueran actos de la propia
competencia. La excesiva formalidad del criterio puede generar ciertos
excesos, a los efectos de dar relevancia penal a la infracciéon del deber de
control para generar responsabilidad penal de la persona juridica, pero el
propio precepto obliga a una ponderacién cuando se refiere a que hay
que atender a “las concretas circunstancias del caso”.

Por otra parte, nada impide que esa falta de control del empleado sea

consecuencia de una conducta negligente del administrador o represen-

(66) Del Rosal Blasco, B., “Responsabilidad Penal de empresas y cédigos de buena

conducta corporativa”, op.cit.. , pag. 13.
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tante; es mas, probablemente éste sea el caso mas frecuente.

En mi opinién, nos encontramos ante un sistema mixto o un modelo
amplio de identificacidon, pues, si bien, en los dos presupuestos de
atribucion de responsabilidad penal, recogidos en el articulo 31 bis. 1 del
CP, estamos ante hechos cometidos por personas fisicas, esto es,
representantes legales, administradores de hecho o de derecho (parrafo
primero), y empleados (parrafo segundo), que transfieren la
responsabilidad penal a la persona juridica, y por tanto, ante un modelo
de transferencia; no podemos olvidar los apartados 2 y 3 del articulo 31
bis., en los que el texto legal declara que la responsabilidad penal de la
persona juridica es legalmente auténoma de la responsabilidad penal de
las personas fisicas, de tal manera que podra decretarse la
responsabilidad penal de la persona juridica «aun cuando la concreta
persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido
posible dirigir el procedimiento contra ella» (articulo 31 bis 2), y es mas,
las circunstancias que atentien o agraven la responsabilidad de las
personas fisicas, no excluiran ni modificaran la responsabilidad penal de

las personas juridicas (articulo 31 bis 3).

Por tanto, nos dice Gémez-Jara (67), el legislador espafiol, consciente
de los problemas de irresponsabilidad organizada/estructural, ha optado
por considerar que la responsabilidad de la persona juridica es autbnoma
de la de la persona fisica. No obstante, esa declaracion genérica puede

comportar importantes problemas, con un notable riesgo de

(67) Goémez-Jara Diez, C. “La responsabilidad penal de las personas juridicas en la reforma

de Codigo Penal”, op. cit, pag. 8.
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responsabilidad objetiva para la persona juridica que debe evitarse. Asi,
puede resultar una tentacion iniciar un procedimiento penal contra una
persona juridica en el momento en el que se produzca un resultado lesivo
en su ambito organizativo y que, a la vista de las dificultades probatorias
acerca de qué persona fisica en concreto haya llevado a cabo la conducta
descrita -sc. no haya podido ser «individualizada»- se condene sin mas a
la persona juridica. Por ello, para este autor, deberia exigirse, en cualquier
caso, para la imposicion de la pena a la persona juridica, la realizacién de

un injusto tipico por parte de ésta.

Este, y otros problemas que, sin duda, se iran planteando, como es la
determinacion de qué se considera control debido por parte de los
superiores, deberan ser resueltos por la jurisprudencia con ayuda de la

doctrina.

4.1.2 La participacion de terceros en el delito fiscal.

La posibilidad de que en un delito especial propio, como el delito
contra la Hacienda Publica, el extraneus, esto es el sujeto en que no
concurre la condicion necesaria para realizar la accion tipica, sea inductor
o cooperador necesario del sntraneus (obligado tributario) ha sido
largamente debatido en la doctrina (68) y la jurisprudencia, pero esta
ultima desde hace algin tiempo viene siendo favorable a la admisiéon de
dicha posibilidad, porque “la ley no impide la punibilidad del extraneus

como participe en el delito propio del zntranens” ( SSTS de 20 de mayo de

(68) Vid. por todos, Adame Martinez, F. en "Auwtoria y otras formas de participacion en el delito
fiscal "', Editorial Comares, Granada, 2010.
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1996, de 12 de febrero de 1997, de 25 de marzo de 1997, de 21 de
diciembre de 1999, entre otras).

Esta solucion, nos dice Esteben Solaz (69), tiene una clara
fundamentaciéon normativa: el participe no infringe la norma que
respalda el tipo penal de la parte especial, sino la prohibiciéon contenida

en las reglas de la participacion que amplian el tipo penal.

Para comprender bien el fundamento de la participacion, vamos a ir

analizando los diversos supuestos de la participacion de terceros en el

delito fiscal:

A) La induccion.

Siguiendo la definicién que nos da el Coédigo Penal (articulo 28 a),
podemos decir que, “también son autores: los que inducen directamente
a otro u otros a ejecutarlo”.

Nuestra ley penal no da una definicién de induccién, por ello, han
sido los tribunales los que al aplicar la ley han elaborado el concepto y
establecido los requisitos necesarios que deben concurrir. Asila STS de
fecha 25.06.85 ha definido el término inducit como: "causar, mediante
influjo psiquico, en otra persona, la resolucién de ejecutar un hecho
tipicamente antijuridico."

La modulacién del concepto y los requisitos necesarios para su
concurrencia, aparecen en numerosas resoluciones de nuestro Tribunal

Supremo, por ejemplo la STS de fecha 05.05.89, que ha establecido que

(69) Solaz Solaz, E., “E/ delito fiscal: aspectos conflictivos”, op. cit., pag. 2.
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"la induccion tiene lugar cuando alguien, mediante un influjo meramente
psiquico, pero eficaz y directo, se convierte en la causa de que otro y
otros resuelvan cometer un delito y efectivamente lo cometan, lo que
quiere decir: a) que la influencia del inductor ha de incidir sobre alguien
que (previamente) no esta decidido a cometer la infraccion; b) que la
incitacion ha de ser intensa y adecuada de forma que motive
suficientemente al inducido a la perpetracion del hecho deseado; ¢) que
se determine a un ejecutor determinado y a la comisiéon de un delito
concreto; d) que el inducido realice efectivamente el tipo delictivo a que
ha sido incitado y €) que el inductor haya actuado con la doble intencién
de provocar la decisiéon criminal y de que el crimen efectivamente se

cjecute".

Pocas lineas ha dedicado la doctrina a este tema, Esteban Solaz ha
definido la induccién diciendo que consiste en suscitar en otro,

dolosamente, la resoluciéon de cometer el acto punible (70).

Mas recientemente, podemos destacar algunas sentencias de la Sala 2*
del Tribunal Supremo que tratan el tema, como por ejemplo la de 28 de
octubre de 1997 (caso Filesa), en la que se condena como inductor de
delito fiscal por considerar que “la responsabilidad competia también a la
persona que, como instigador de todas las operaciones fraudulentas (confeccion y
emision de facturas) tenia logicamente poder de decision en cnanto a la presentacion

ante la Delegacion de Hacienda de las obligaciones fiscales.”

(70) Solaz Solaz, E., “E/ delito fiscal: aspectos conflictives”, op. cit., pag. 2.

273



Capitulo III.- Las defraudaciones contra la Hacienda Publica: delito fiscal.

<

En este mismo sentido la STS de 30 de abril de 2003 afirma que “es
claro que la conducta del acusado, diseriando y planificando cuidadosamente la
operacion defraudatoria, dando a sus familiares y a su empleado de confianza las
instrucciones necesarias para que todos desempenasen el papel gue les habia asignado a
fin de que todos legasen a la misma meta de omitir el pago del impuesto, que dicha
conducta es fundamentalmente la de un inductor aunque no falten en ella elementos

propios de la cooperacion necesaria”.

Vemos como la forma en que puede manifestarse este influjo no agota
en las formas mas comunes (mandato, consejo, orden, coaccién, etc.),
sino que, tal y como apunta el TS, "se reconoce en toda relacién en la
que el inductor actiia como agente emisor y el segundo como paciente
receptor del influjo psiquico”, sefiala la STS de fecha 14.09.89. Como
por ejemplo, podemos citar, el caso del asesor, que sin intervencion
posterior en los hechos, infunde en su cliente -comerciante- la idea, que
lleva a efecto, como medio de obtener mayores beneficios, de

contabilizar como gasto facturas por servicios no prestados.

B) Cooperador necesario

Es la persona que interviene en el hecho del autor, con actos
ejecutivos sin los que el mismo no se hubiera realizado. A ¢él se refiere el

articulo 28 del Cédigo Penal, cuando dice:

"También seran considerados autores: b) Los que cooperan a

su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado”.
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El cooperador se diferencia de la coautoria material, en que no ejecuta
el hecho tipico, sino que pone a contribucién una actividad ajena o
distinta, pero intima y necesariamente relacionada con aquel. También,
en el caso del cooperador necesario, el TS ha senalado los elementos que
deben concurrir en el sujeto para tenerle como tal, siendo estos los
siguientes: un elemento subjetivo, constituido por un acuerdo previo que
puede ser espontaneo y surgir al tiempo en que se estan ejecutando los
hechos, conocimiento y voluntad de realizar los actos en que consiste su
intervencién, y que con sus actos esta contribuyendo a la realizacion del
delito por el autor; y otro elemento objetivo, constituido por los actos

aportados a la ejecucion, que deben ser eficaces, necesarios vy
transcendentes para el resultado finalistico (SSTS 23.02.87, 12.06.91,
13.11.92).

Vemos como, a diferencia del cémplice, los actos que ejecuta el
cooperador necesario, no son de auxilio o mera ayuda, sino necesarios,

eficaces y transcendentes para obtener el resultado.

Ahora bien, para determinar si los actos ejecutados son necesarios, la
doctrina y jurisprudencia acude a diferentes criterios, asi Romeral
Moraleda (71) nos senala los siguientes: el de la conditio sine qua non, segin
la cual toda condicion del resultado es causa del mismo; el del "dominio
del hecho", que implica que el sujeto pueda impedir o interrumpir la
ejecucion de la conducta tipica; y el de los "bienes o servicios escasos"

centrado en la dificultad de obtener de cualquier persona la aportacion

(71) Romeral Moraleda, A., "Sujeto activo del delito fiscal: obligados tributarios. Las
personas juridicas: responsabilidad y la crisis de la empresa como causa de justificacién", en

Gaceta Fiscal, Terceras jornadas sobre el delito fiscal, enero 2000, pag. 115.
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que hace el cooperador, valorando esa dificultad conforme a criterios

derivados de la convivencia social.

Sirva de ejemplo, de cooperador necesario, siguiendo el del inductor, la
persona que proporciona al obligado tributario las facturas falaces que
contabiliza como gasto. Sin perjuicio, légicamente, de tenerle como autor

de un delito de falsedad en documento mercantil.

En el concepto de terceros participantes se inserta la actuacion de los
asesores fiscales, que pueden colaborar activamente en la comisiéon de
delitos fiscales, por tratarse de técnicos especializados en la materia que
suelen suplir los desconocimientos de las empresas en la misma. Su
intervencion en el delito, de resultar participes en la responsabilidad
penal, suele ser calificada de cooperador necesario, pues la autoria solo
puede predicarse de quien ostenta la cualificacion exigida por el delito
especial, esto es, el obligado tributario. Asi ha sido calificado por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, y en concreto en la sentencia
namero 1231 de 26 de julio de 1999, que fue una de las primeras
ocasiones en las que el Tribunal Supremo se plante6 la cuestion relativa a
si el asesor fiscal que interviene en un delito fiscal debia responder como
autor o como participe de dicho delito, calificando la responsabilidad
penal del asesor fiscal como participe siempre y cuando “su intervencion sea
imprescindible para el desarrollo del delito en la forma concreta en que se ejecutd, pues
su profesion le permite aportar unos conocimientos técnicos al alcance de pocas
personas, de tal modo eficaces en la realizacion del hecho, que sin ellos no hubiera sido
posible su ejecucion, al ser tan compleja la operacion diseiiada y realizada que no cabe
pensar que se hubiera podido hacer sin su participacion. La necesidad de la

cooperacion de éste -(articulo 28 b) CP)- es evidente”, por lo que se le condend
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como cooperador necesario del delito cometido por el obligado
tributario.

De tal forma, cuando el asesor fiscal interviene en la realizacion del
delito de acuerdo con el obligado tributario, se le considera cooperador
necesario.

Ademas de estos casos de intervencion del asesor fiscal, en los que,
como sefiala la sentencia antes citada - s# intervencion sea imprescindible para
el desarrollo del delito -, pueden existir otros casos de intervencion del asesor
fiscal en el delito fiscal, en los que hay que analizar si existe o no
responsabilidad penal. En general, siguiendo a Goémez Martin (72),

podemos resaltar tres supuestos diferentes:

1.- Intervencién dolosa del asesor en el delito fiscal.- Cuando el
asesor incurra en un error en la liquidacion del impuesto, si el cliente le
puso en conocimiento del ingreso y le facilité la documentacion
completa de la que se deduce la existencia del ingreso finalmente no
declarado por el asesor, es evidente que el obligado tributario quedara
exento de toda responsabilidad penal, debiendo recaer ésta, en su caso,
sobre el asesor, siempre que haya actuado dolosamente. Y en el caso de
que el asesor explique a su cliente el 7odus operandi especifico de llevar a
cabo la defraudacion para no ser descubierto, sobre ambos ha de recaer

la responsabilidad.

2.- Asesoramiento incotrrecto del asesor.- Cuando el asesor fiscal
asesore incorrectamente a su cliente y éste, como consecuencia de ello,

acabe incurriendo en defraudacion tipica, el obligado tributario podria

(72) Goémez Martin, V., “La responsabilidad penal del asesor fiscal: un estudio a partir de tres
grupos de casos”, en La Ley Penal, n° 73, afio 2010, pags. 88 a 106.
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quedar exento de responsabilidad penal, por encontrarse en situacion de
error de prohibicién invencible. La conducta del asesor fiscal serfa
constitutiva de una cooperacion imprudente, y, por tanto, atipica, por
serlo la defraudacioén fiscal imprudente. No obstante, en el delito fiscal, la
jurisprudencia no sélo no suele apreciar error de prohibicién en el
obligado tributario, sino que, al contrario, presume que actda
dolosamente, porque supone que quien realiza una determinada
conducta que puede ser tipica de un delito lo hace dolosamente, salvo
que las pruebas indiquen lo contrario. En los delitos contra la Hacienda
Publica, quien elude el pago de deuda tributaria omitiendo la declaracién
de determinado ingreso, debera probar que no lo hizo dolosamente,
sino por error, aportando pruebas objetivas que lo hagan creible, no
bastando la simple afirmaciéon del error, ya que lo que si que resulta
evidente, es un beneficio: la exencion de responsabilidad penal tanto para

uno como para otro.

3.- Suministro de informacién incorrecta del obligado tributario al
asesor fiscal.- En aquellos casos en que el obligado tributario facilita al
asesor informacion fiscal incorrecta, por ser ésta mendaz o por incurrir
en alguna omisiéon relevante, y como consecuencia de ello se acaba
produciendo una defraudaciéon de las expectativas de ingreso de la
Hacienda Publica tipicamente relevante, la responsabilidad del asesor
tiscal dependera del grado de conocimiento que tenga de la incorreccion

de la informacién proporcionada.

En mi opinién, y de acuerdo con Martinez-Bujan Pérez, no puede
ofrecerse una respuesta genérica al supuesto de la participacion del

asesor fiscal en los delitos contra la Hacienda Puablica, ya que sera
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necesario efectuar un analisis individualizado de la aportaciéon del

asesor en cada caso concreto (73).

En la misma situacién (como cooperador necesario), es tratado por la
jurisprudencia el Director de Banco, en ¢/ gue de acuerdo con los defrandadores,
se abrieron las cuentas a nombre de personas imaginarias para canalizar el dinero
negro (SAP La Rioja de 17 de octubre de 1997). En términos generales,
dice Martinez-Bujan Pérez (74), la conducta del empleado de banca que
se desenvuelva estrictamente en el marco del estandar normativo laboral
que regula su actividad profesional, constituye una conducta neutral que
queda al margen de la participacion delictiva.

Sélo cuando exista un especial deber impuesto por ley o cuando se
salga del estandar normativo profesional para realizar una conducta
especifica que se adapta al hecho principal, podra hablarse de
participacion punible. Asi, por ejemplo, segun Robles (75), existira una
conducta neutral cuando el empleado del banco realiza una transferencia
a una cuenta del extranjero, dado que los bancos no son garantes del
pago de los impuestos de sus clientes. Sin embargo, otros autores como
Schinemann, comenta Martinez-Bujan, se hallan en una posicién
completamente opuesta, considerando que la transferencia de dinero por
parte de los bancos al extranjero constituye un medio de ayuda

incuestionable para la defraudacién tributaria, dado que sélo con la

(73) Martinez-Bujan Pérez, C. “Autoria y participacion en el delito de defrandacién tributaria”,
Mesas redondas de Derecho y Economia, op. cit., pags. 69 a 102.

(74) Martinez-Bujan Pérez, C. “Autoria y participacion en el delito de defraudacion tributaria”,
Mesas redondas de Derecho y Economia, op. cit., pags. 69 a 102.

(75) Robles Planas, “La participacion en el delito: fundamento y limites”, Madrid 2003, pag. 37 y
316.
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cooperacion de las entidades bancarias puede conseguirse trasladar

eficazmente dinero negro fuera del pais.

En conclusion, en el caso del empleado de banca, al igual que ocurre
con el asesor fiscal, habra que estar al caso concreto, y analizar cada
conducta de forma individualizada para calificar su participacion como

de responsabilidad penal o no.

C) Coémplice

La complicidad también tiene cabida en la intervencion de terceros. El
Codigo Penal los define (articulo 29) como “los que no hallandose
comprendidos en el articulo anterior, cooperan a la ejecucion del hecho

con actos anteriores o simultaneos”.

El complice, como participe del delito no tiene la consideracion de
autor, es, en palabras de Esteban Solaz (76), un cooperador no necesario
o de segundo grado, en el hecho del autor. Unicamente se diferencia del
cooperador necesario, dice Romeral Moraleda (77), en que la aportacion
que realiza, si bien debe ser eficiente y efectiva al fin propuesto por el

autor, en cambio no debe ser necesaria ni decisiva.

El TS explica las caracteristicas principales de la complicidad a través

de sus resoluciones, que podemos resumir de la siguiente forma segin

(76) Solaz Solaz, E., “E/ delito fiscal: aspectos conflictives”, op. cit., pag. 3.
(77) Romeral Moraleda, A., "Sujeto activo del delito fiscal: obligados tributarios. Las
personas juridicas: responsabilidad y la crisis de la empresa como causa de justificacion",

op.cit., pag. 115.
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sentencia de fecha 17.01.91, que dice textualmente: " La complicidad del
articulo 16 (del Coédigo Penal derogado) hace referencia a wuna
cooperacion no necesaria, requiriendo la concurrencia de dos elementos
fundamentales. Subjetivamente se requiere la existencia de un pactum
sceleris como concierto de voluntades o previo acuerdo, coetaneo, inicial,
o sobrevenido a la accién, expreso o tacito, junto con la conciencia
respecto de la ilicitud y antijuridicidad del acto pactado entre ellos. A la
vez, y como elemento objetivo, es precisa la aportacion de unos actos
anteriores o simultaineos de caracter auxiliar. Una especie de
participacion de segundo grado que supone objetivamente la aportacion
en el hecho delictivo del propio esfuerzo del complice, esto es, un acto
de ejecucion, aunque accesorio, dentro del cometido asumido, actos en
suma que solo habran de ser periféricos, de simple ayuda o meramente
secundarios.

Técnica y juridicamente han de coexistit un cierto acuerdo de
voluntades, un algo consensual, aunque minimo, aunque tacito, aunque
sobrevenido. Han de coexistir una cierta aportacion fisica y objetiva.
Minima si se quiere también, un algo material que de alguna manera

signifique auxilio o cooperacion".

Es significativa la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de
31 de julio de 2000 en la que se refiere al coémplice como el supuesto del
administrador que "cooper6 a la realizacion de la conducta elusiva del
pago de los tributos llevada a cabo por el sujeto, con actos que no
alcanzan el rango de necesidad en concreto, precisa para que puedan ser

considerados como de cooperacion necesaria'.
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En definitiva, podemos decir que en la complicidad se da un acuerdo
de voluntades entre el complice y el autor, para realizar la elusion del
pago del tributo, si bien la participacion del complice es de caracter

secundario, de auxilio o de simple ayuda.

4.2 Sujeto pasivo: la Hacienda Priblica.

Al hablar del sujeto pasivo del delito fiscal, se produce una inversion
con respecto a la relacién tributaria, pues quien es sujeto activo de ella (la
Hacienda Publica), pasa a convertirse en sujeto pasivo del delito. No hay
que olvidar que el delito fiscal exige una previa relacion tributaria entre la
Administracion tributaria (sujeto activo) y el obligado tributario (sujeto

pasivo)

Podemos definir, con Gil Martinez (78), al sujeto pasivo del delito
fiscal como al organismo publico que padece el incumplimiento de los

deberes fiscales y contributivos.

Con la penalizacion del delito fiscal se pretende proteger la actividad
recaudatoria del Estado a través de la Administracién de la Hacienda
Publica, y el sistema impositivo que debe ser respetado y al que han de
someterse todos los ciudadanos en el cumplimiento de sus deberes
tributarios, ofreciendo cobertura penal, cuando concurren los requisitos
punibles, a la obligacion contributiva para el sostenimiento de los gastos
publicos de acuerdo con la capacidad econémica de cada contribuyente,

que establece el articulo 31.1 CE.

(78) Gil Martinez, A.: “La instruccion de los delitos econdmicos y contra la Hacienda Priblica”, op.

cit. pag. 309.
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El articulo 305. 1 CP se refiere a la Hacienda Publica estatal,
autonomica, foral o local, subsanandose la laguna existente en el
derogado articulo 349 respecto de la Hacienda foral. Asimismo, el
apartado 3 del precepto incorpora como sujeto pasivo del delito a la

“Hacienda de la Comunidad Europea”, siempre y cuando la cuantia

defraudada exceda de 50.000 euros.

Se plantea, no obstante, un problema con respecto a los entes
institucionales, al no hacerse menciéon expresa en el texto legal. En tal
sentido, la profesora Rancafio Martin, que estudia el tema, entiende que
los entes en cuestién, si bien no gozan de un patrimonio en sentido
técnico-juridico, si son titulares de determinados bienes patrimoniales
necesarios para el cumplimiento de sus fines. Dicha titularidad, dice, es
consecuencia directa de la autonomia de gestion de que gozan aquéllos y,
viceversa, para la gestion de los intereses en cuestidn, es requisito
indispensable la adopcién de posiciones respecto a determinados bienes
patrimoniales. Por ello, concluye que "la simple titularidad de un
patrimonio y la autonomia de que gozan los entes institucionales seria
criterio suficiente para poder ser considerados, virtuales sujetos pasivos
de la defraudacion distintos del Estado. Lo que no obsta para reconocer
que, no habiendo sido contemplados expresamente por el legislador
penal como tales, deberan ser excluidos del ambito del delito del articulo
305 del Cédigo Penal" (79). Opinidon que también es compartida por
Gonzalez-Cuellar Garcia (80).

(79) Rancafio Martin, M.A. en "E/ delito de defrandacion tributaria", op. cit., pag. 53.

(80) Gonzalez- Cuéllar Garcia, A. en “Defrandaciones a la Hacienda Piiblica en el dmbito

empresarial”, op. cit., pag. 21.
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Por tanto, podemos decir, que es sujeto pasivo del delito de
defraudacion tributaria el Estado, las Comunidades autonomas, los entes

locales y forales, asi como la Comunidad Europea.

5.- El problema de la continuidad delictiva.

Otra de las cuestiones debatidas en el seno del delito fiscal tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia, es la posibilidad de aplicacion de la
continuidad delictiva a las diversas defraudaciones cometidas por la
misma persona o empresa que constituyan otras tantas infracciones

tributarias integrantes de delito fiscal cada una de ellas.

Como sefiala Choclan Montalvo (81) cuando se trata de tributos no
periddicos, la elusion del pago de la deuda tributaria requiere un
comportamiento unico del sujeto pasivo. Ahora bien mayores problemas
plantea la cuestion cuando se trata de tributos de declaraciéon periddica

con periodos impositivos inferiores al afio natural, como acontece con el

IVA.

De acuerdo con el articulo 305.2 CP, “a los efectos de determinar la
cuantia. .. se estard a lo defraudado en cada periodo impositivo de declaracion, y si
estos son inferiores a doce meses, el importe de lo defrandado se referira al ario
natural’. En este caso, hay una sola accion por la cuantia total defraudada

referida al afio natural, perdiendo sustantividad propia -a efectos penales-

(81)Choclan Montalvo, J.A. en “Problemas actnales del delito  fiscal’, Derecho Penal
Econémico, Manuales de Formacién Continuada n®: 14, del CGPJ, afio 2001, pags. 32 a 37.
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los diversos actos parciales que representan de este modo una progresion
cuantitativa hacia el resultado unitario. Por ello, cuando el sujeto elude el
pago del impuesto periddico correspondiente a dos o mas ejercicios, o
cuando elude el pago de diferentes tributos (periddicos o no), podra
entenderse que realiza dos o mas acciones segun el sentido del tipo
penal, planteandose entonces la posibilidad del delito continuado que,
conforme al articulo 74 del Codigo Penal, presupone una pluralidad de

acclones tipicas.

De acuerdo con los presupuestos que establece el articulo 74 CP (82),
entiende Choclan Montalvo (83), para la apreciacion de una relacion de
continuidad entre dos o mas hechos resulta necesario que la cuantia
defraudada en cada ano natural -para los impuestos peridodicos o de
declaracion periddica-, o por cada concepto impositivo -en tributos no
periddicos-, supere los quince millones de pesetas (hoy ciento veinte mil
euros), sin que resulte posible adicionar para obtener la cuantia minima
de pluralidad de infracciones administrativas, lo que ocurrira si aquella
cuantia solo se obtiene mediante la adicién de las cuantias defraudadas
en dos o mas afios naturales, o dos 0 mas conceptos impositivos, pero

no individualmente considerados.

(82) Articulo 74.1 CP: “ No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el que, en
ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, realice una pluralidad
de acciones u omisiones que ofendan a uno o varios sujetos e infrinjan el mismo precepto
penal o preceptos de igual o semejante naturaleza, sera castigado como autor de un delito o
faltas continuados con la pena sefialada para la infraccién mas grave que se impondra en
su mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad inferior de la pena superior en grado”.

(83) Choclan Montalvo, J.A., op. Cit. “Problemas actuales del delito fiscal’, en Derecho Penal
Econémico, Manuales de Formacién Continuada n°: 14, del CGPJ, afio 2001, pags. 32 a 37.
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La tesis partidaria de la figura de la continuidad delictiva ha sido
acogida puntualmente en algunas resoluciones judiciales, aduciendo en su
defensa que las diversas defraudaciones de cada periodo impositivo y
cada tributo, obedecian a la ejecucién de un plan preconcebido y
aprovechando idéntica ocasién, como por ejemplo en la STS de 3 de
julio de 1999, o en la STS de 29 de junio de 2002 en la que los acusados
no presentan las correspondientes declaraciones de los impuestos de
sociedades e IVA del ejercicio fiscal de 1988, con una cantidad
defraudada de mas de quince millones de pesetas en cada uno de los
impuestos, dejando de pagar también las cuotas correspondientes de
IRPF del ejercicio fiscal de 1988 en cuantia superior a quince millones
de pesetas, y de igual forma en el IRPF del ejercicio fiscal de 1989, y
condenando al acusado como autor de un delito continuado contra la
Hacienda Publica. Sefiala expresamente la sentencia que “ a zales cantidades
es aplicable el articulo 305.1 CP que sanciona penalmente las conductas de quienes,
por accion u omision defranden a la Hacienda Piiblica estatal, foral o local eludiendo
el pago de tributos en cantidades que excedan de quince millones de pesetas, lo que en
todos los casos citados sucedio, y por tanto, como tal forma de actuar, plasmada en
una pluralidad de acciones — pues a los efectos de determinar la cuantia, dice el
pdrrafo 2 del articulo 305 del Cddigo Penal que se atenderd a lo defrandado en cada
periodo impositivo — ha tenido lugar en ejecucion de un mismo plan y aprovechando
idénticas ocasiones, ha sido calificado correctamente de delito continuado contra la
Hacienda Publica”. Se trata, pues, de aplicar la continuidad, en este caso, a
diversos delitos cometidos en dos afos sucesivos y con defraudacién de
impuestos diversos (Sociedades, IVA e IRPF), cuyas cuantias

defraudadas, aisladamente consideradas, superaban los quince millones

de pesetas (hoy 120.000 euros).
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De igual forma, la STS de 2 de marzo de 2005, que estudia si la
unidad de proposito delictivo se dirigia a eludir el pago de impuestos, y
dice textualmente: “/as acciones tipicas de elusion u ocultacion la realiza de
manera casi simétrica y i a ello aiiadimos que existe un sujeto pasivo que constituye el
perjudicado por las acciones tipicas, nada impide sino que exige, la aplicacion de la

fagura del delito continnado”.

No obstante, aparte de estas sentencias ocasionales, que acogen la
fioura de la continuidad delictiva, la linea jurisprudencial excluye la
aplicaciéon de la continuidad delictiva en los delitos de defraudacion
tributaria. Son numerosas las sentencias que podemos destacar en este
sentido, siendo una de las mas emblematicas la STS nimero 2476/2001
de 26 de diciembre que al referirse a la naturaleza del tipo dice que “da a/
delito fiscal wuna estructura especifica difictlmente compatible, con la continuidad
delictiva”’, y ello por razén de “la diversidad de los deberes fiscales que son
vulnerados. . .condicionados cada nno de ellos por hechos imponibles diferentes,
gjercicios temporalmente distintos e incluso plazos de declaracion y calendarios diversos,
lo que da al delito fiscal una estructura especifica dificilmente compatible con la
continuidad delictiva . De igual forma, la STS ndm. 20/2001, de 28 de
marzo que condena por separado los multiples delitos fiscales cometidos
en cada caso sin plantearse siquiera la posibilidad de unificarlos en un
delito continuado. Especial importancia merece la STS num. 2115/2002
de 3 de enero de 2003, que citando a varias sentencias fundamenta

(13

ampliamente el problema, sefialando que * awnque el delito fiscal -y
concretamente, el de elusion de pago de tributos- tiene cierta semejanza con muchos
delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico a los que es aplicable
indiscutiblemente la figura del delito continuado en caso de concurso real, la definicion

legal del tipo que nos ocupa, asi como la diversidad de los deberes fiscales que son
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vulnerados mediante su  comision, condicionados cada uno de ellos por hechos
imponibles diferentes, ejercicios temporalmente distintos e incluso por plazgos de
declaracion y calendarios diversos, le dan al delito fiscal una estructura especifica
dificilmente compatible con la continuidad delictiva, nunca apreciada por esta Sala
que, en sentencias como las 1493/1999 y 20/2001, ha castigado por separado los
miiltiples delitos fiscales cometidos en cada caso sin plantearse siquiera la posibilidad
de unificarlos en un delito continuado. Como se dice en nuestra reciente Sentencia
1629/2001, de 10 de octubre, en gue ya ha sido planteado expresamente el
problema, “cnando el texto del articulo 305 CP describe la accion como la elusion del
pago de tributos se refiere a infracciones particulares gue solo pueden ser infracciones de
deberes especificos propios de cada tributo”, de suerte que si se presentan varias
declaraciones  fiscales fraudulentas referidas a distintas especies de  tributos, se
cometeran por regla varios hechos independientes, incluso cuando las declaraciones estén
referidas al mismo ejercicio fiscal. Y si la singularidad de cada impuesto es un
obstdculo para que la elusion de su pago se amalgame con la del pago de otro de
distinta naturaleza, la redaccion del apartado 2 del articulo 305 CP lo es también,
como se dijo en Sentencia de 9-3-93, para que el impago del impuesto correspondiente
a un periodo impositivo o de declaracion pierda su condicion de delito independiente y
se funda en un delito continuado con el impago del mismo impuesto correspondiente a
otro periodo. Se establece en el mencionado apartado 2 del articulo 305 CP que, a los
efectos de determinar la cuantia de quince millones de pesetas, a partir de la cnal la
defrandacion a la Hacienda Priblica se convierte en delito, “Se estard a lo defraudado
en cada periodo impositivo o de declaracion” si se trata de tributos, retenciones,
ingresos a cuenta o devoluciones periddicas o de declaracion periddica. Resulta lggico
deducir de esta norma que si las defrandaciones cometidas en distintos periodos y
referidas al mismo impuesto no pueden sumarse para que la cnantia total de las

mismas convierta en delito lo que de otra forma seria una pluralidad de infracciones
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administrativas, no puedan sumarse tampoco las cantidades defraudadas en delitos
cometidos en distintos periodos para que la pluralidad de delitos sea castigada como
uno solo continuado’.

Con igual criterio se pronuncian la STS de 11 de marzo de 2004 y la
STS 737/2006 de 20 de junio en la que se expresa que el motivo
contradice una firme linea jurisprudencial que niega la posibilidad de
delito continuado en los delitos de defraudacién tributaria, cuando se
refiere a distintos periodos impositivos, con la base del principio de
estanqueidad impositiva, la STS nam. 952/2006 de 6 de octubre vy la
STS de 21 de abril de 2010. De entre estas ultimas, la STS nuam.
952/2006 de 6 de octubre, después de hacer un pormenorizado estudio
acerca de los aspectos que ya hemos comentado de la continuidad
delictiva, introduce un nuevo elemento al respecto, esto es, el hecho de
que el dolo se renueva anualmente en cada ejercicio fiscal, lo que
impediria a todas luces, la aplicacion del delito continuado, asi : “s/
partimos de que el delito fiscal, como precepto en blanco, debe integrarse con preceptos
administratives, harto cambiantes, es lggico que el legislador excluya de forma
indirecta la consideracion comjunta de los diversos delitos fiscales, si cada ejercicio
tributario puede estar sometido en su reglamentacion a condicionamientos en alguna
medida dispares, lo que le privaria de la homogeneidad del dolo, que pricticamente se

renovaria en cada ano fiscal.”

Queremos destacar, que también se pronuncian en este sentido las
sentencias dictadas en el caso A. R., tanto la Audiencia Provincial como
el Tribunal Supremo. Asi la Audiencia Provincial de Granada en
sentencia de fecha 28 de julio de 2008 nos dice que “ De acuerdo con los
presupuestos que establece el articulo 74, para la apreciacion de una relacion de

continuidad entre dos o mds bechos resulta necesaria que la cuantia defrandada en
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cada anio natural (para los impuestos periddicos o de declaracion periddica) o por cada
concepto impositivo (en tributos no periddicos) supere los 120.000 euros, sin que sea
posible adicionar para obtener la cuantia minima de punibilidad una pluralidad de
infracciones administrativas, lo que ocurrira si aquella cuantia solo se obtiene
mediante la adicion de las cuantias defrandadas en dos o mas arios naturales, o dos o
mas conceptos impositivos, pero no indiiduadamente considerados. Todo ello resulta

de las siguientes consideraciones:

a) el delito continnado definido en el articulo 74 del C.P. presupone
conceptualmente que las acciones que forman parte de la relacion de continnidad
Uenen, en su singularidad los requisitos de un tipo penal, esto es deben infringir
preceptos penales (que cada ario se defraude mas de los 120.000 euros). La analogia
a la que alude el articulo 74 solo debe establecerse entre tipos penales y no entre tipos
penales e infracciones administrativas. En todo caso el delito fiscal no es un delito
contra el patrimonio en el sentido del articulo 74.2 del C.P, pues solo en sentido
exceesivamente amplio puede considerarse comprometido el patrimonio del Estado, y en
cualquier caso la adicion de cuantias entre delitos contra el patrimonio presupone,
precisamente que se trate de infracciones penales contra el patrimonio, no simples

infracciones administrativas.

b) No cabe construir, pues, un delito continuado por la suma de meras
infracciones administrativas fuera de los supuestos previstos en la Ley. Solo se
contempla tal posibilidad en el articulo 2.2 de la 1. 12/1995 de 12 de diciembre , de
represion del Contrabando, que establece un régimen especial respecto del general
contenido en el articulo 74 C.P , constituyendo wuna analogia in mala partem,
prohibida constitucionalmente, la extension de esta norma especial a otros supuestos no

contemplados expresamente por el legislador.”
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¢) Sin embargo, no existen razomes dogmaticas para excluir la
continuidad delictiva en caso de ataque al patrimonio estatal cuando puedan
apreciarse una pluralidad de acciones tipicas y concurran los demds presupuestos
establecidos en el articulo 74 CP. Asi podri apreciarse cnando se trate de distintas
defrandaciones relativas a diversos conceptos impositivos, aun cuando tengan lngar en
el mismo anio natural (por ejemplo, una defraudacion en el Impuesto de Sociedades y
otra en el IV A), y también cabra continuidad delictiva entre las acciones de elusion de
pago de diversos impuestos periddicos,(IRPF, 117.A) siempre que en su singularidad

llenen los requisitos del tipo penal.

Sin embargo, es mucho mds abundante y numerosa la tesis contraria al delito
continnado entre nuestras Audiencias, puesto que no se trata de un delito contra el
patrimonio privado ni lo permiten las especificas reglas de la infraccion para la
determinacion de la cuantia defrandada a la Hacienda Priblica, reglas que no
permiten sumar distintas cuantias defrandadas por un mismo impuesto en diversos
periodos impositives. Por el contrario, debe concretarse en relacion con cada uno de
ellos la cuantia eludida, por lo que siendo esa cuantia un elemento esencial
individnalizado de la consumacion de cada delito que se comete respecto de cada
periodo impositivo y no un mecanismo de mera cuantificacion economica, no cabe la
agregacion de lo defrandado por tributos distintos, ni la suma en ejercicios fiscales

diferentes”.

Continua la citada sentencia de la Audiencia Provincial de Granada
haciéndose eco de los argumentos recogidos en las ya resefadas
sentencias del Tribunal Supremo, de 9 de marzo de 1993, de 26 de
diciembre de 2001, y las SSTS num. 1.493/1999, 20/2001, 1629/01 de

10 de octubre, y de 6 de octubre de 20006, para desestimar la aplicacion
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de la continuidad delictiva y condenar al acusado como autor de cuatro

delitos contra la Hacienda Publica.

Dicha resolucién fue recurrida por el acusado, y el TS en sentencia
numero 611, de fecha 29 de mayo de 2009, confirmando la sentencia
dictada por la Audiencia provincial de Granada, volvi6 a denegar la
aplicacién de la continuidad delictiva en el delito contra la Hacienda
Publica,  remitiéndose el Tribunal a dar por reproducidos los
razonamientos expresados sobre este extremo por el Tribunal de
instancia, asi como a recordar reiterada doctrina de esta Sala que limita la
apreciacion de la continuidad delictiva en los delitos contra la Hacienda
Publica, citando la sentencia 737/20006, de 20 de junio , la Sentencia de
esta Sala 2115/2002, de 3 de enero de 2003 , la Sentencia num.
952/2006 de 6 de octubre, la sentencia nim. 1629/2001 de 10 de
octubre, y la sentencia nim. 2476/2001 de 26 de diciembre.

En conclusién, podemos decir, tal y como sefiala Choclan
Montalvo (84) y la Audiencia Provincial de Granada en sentencia de

techa 28 de julio de 2008, citada anteriormente, que:

1) el delito continuado definido en el articulo 74 del C.P.
presupone conceptualmente que las acciones que forman parte de la
relacién de continuidad llenen, en su singularidad los requisitos de un
tipo penal, esto es deben infringir preceptos penales (que cada afio se

defraude mas de los 120.000 euros). La analogia a la que alude el articulo

(84) Choclan Montalvo, J.A., “Problemas actuales del delito fiscal”, op. cit., pags. 35 a 37.
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74 solo debe establecerse entre tipos penales y no entre tipos penales e

infracciones administrativas.

2) No cabe construir, pues, un delito continuado por la suma
de meras infracciones administrativas fuera de los supuestos previstos en
la Ley. Solo se contempla tal posibilidad en el articulo 2.2 de la L.

12/1995 de 12 de diciembre , de represiéon del Contrabando, que

b
establece un régimen especial respecto del general contenido en el
articulo 74 C.P, constituyendo una analogia iz mala partem, prohibida
constitucionalmente, la extension de esta norma especial a otros

supuestos no contemplados expresamente por el legislador.

3) Tampoco cabria delito continuado cuando concurre una
sola accién tipica y una infraccién administrativa, pues la relacién de

continuidad requiere que ambas acciones realicen tipos penales

4) Sin embargo no existen razones dogmaticas -dice la
referida sentencia de la AP de Granada-, para excluir la continuidad
delictiva en caso de ataque al patrimonio estatal cuando puedan
apreciarse una pluralidad de acciones tipicas y concurran los demas
presupuestos establecidos en el articulo 74 CP. Asi podra apreciarse
cuando se trate de distintas defraudaciones relativas a diversos conceptos
impositivos, aun cuando tengan lugar en el mismo afio natural (por
ejemplo, una defraudaciéon en el Impuesto de Sociedades y otra en el
IVA), y también cabra continuidad delictiva entre las acciones de elusién
de pago de diversos impuestos periodicos, (IRPF, IVA) siempre que en
su singularidad llenen los requisitos del tipo penal. Sin embargo, cuando
se trate del mismo tributo, en caso de tributos de declaracion periddica,

conforme a lo dicho, hay una sola accién por la cuantia defraudada en el
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afio natural, por lo que la continuidad solo puede plantearse con relacion

a acciones defraudatorias correspondientes a distintos ejercicios.

Sin embargo, continua la resefiada sentencia de la AP de Granada, es
mucho mas abundante y numerosa la tesis contraria al delito continuado
entre nuestras Audiencias, puesto que no se trata de un delito contra el
patrimonio privado ni lo permiten las especificas reglas de la infraccién
para la determinacién de la cuantia defraudada a la Hacienda Publica,
reglas que no permiten sumar distintas cuantias defraudadas por un
mismo impuesto en diversos periodos impositivos. Por el contrario, debe
concretarse en relaciéon con cada uno de ellos la cuantia eludida, por lo
que siendo esa cuantia un elemento esencial individualizado de la
consumacion de cada delito que se comete respecto de cada periodo
impositivo y no un mecanismo de mera cuantificaciéon econémica, no
cabe la agregacion de lo defraudado por tributos distintos, ni la suma en
ejercicios fiscales diferentes. Y en mi opinién, también por lo recogido
en la sentencia del TS de 6 de octubre de 2000, relativo a la renovacién
del dolo en cada afo fiscal, segun la cual “...57 cada ejercicio tributario puede
estar sometido en su reglamentacion a condicionamientos en alguna medida dispares, lo
qgue le privaria de la homogeneidad del dolo, que practicamente se renovaria en cada

ano fiscal.”

5) Tampoco cabe la continuidad, por encontrarnos solo ante
una accion, cuando tratandose de un mismo tributo concurren distintas
modalidades tipicas (asi, se elude el pago falseando la declaracion
omitiendo ingresos obtenidos, y ademas, obteniendo indebidamente

beneficios fiscales).
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6.- La regularizacion tributaria.

6.1  Naturaleza y concepto

Las excusas absolutorias por regularizacion se introducen en el
ordenamiento juridico espafiol por medio de la Ley Organica 6/1995, de
29 de junio, en la que, anticipandose en unos meses a la Ley Organica de
Reforma del Cédigo Penal, se abordaba la modificaciéon de determinados
preceptos del Codigo relativos a los Delitos contra la Hacienda Publica y
contra la Seguridad Social. Su concreta regulacion fue incluida en aquel
momento en los derogados articulos 349.3 y 349 bis) 3 del Codigo Penal
de 1973, de los que los preceptos de los apartados 4 del articulo 305 y 3
del articulo 307 -con alguna pequefia diferencia entre ellos- son una
trascripcion casi literal. Nos vamos a referir unicamente a la

regularizacién en el delito fiscal del articulo 305 CP.

Asi

, el articulo 305.4 establece que: «Quedara exento de
responsabilidad penal el que regularice su situacién tributaria,
en relacién con las deudas a que se refiere el apartado primero
de este articulo antes de que se le haya notificado por la
Administraciéon tributaria la iniciaciéon de actuaciones de
comprobacién tendentes a la determinaciéon de las deudas
tributarias objeto de regularizacioén, o en el caso de que tales
actuaciones no se hubieran producido, antes de que el

Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante

procesal de la Administracién autondmica, foral o local de que

295



Capitulo III.- Las defraudaciones contra la Hacienda Publica: delito fiscal.

se trate interponga querella o denuncia contra aquél dirigida, o
cuando el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion realicen
actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la
iniciacion de diligencias. La exencién de responsabilidad penal
contemplada en el parrafo anterior alcanzara igualmente a
dicho sujeto por las posibles irregularidades contables u otras
talsedades instrumentales que, exclusivamente en relacion a la
deuda tributaria objeto de regularizacién, el mismo pudiera
haber cometido con caracter previo a la regularizaciéon de su

situacion tributariay.

Desde la entrada en vigor del tipo penal a que nos hemos referido y, la
doctrina consolidada del Tribunal Supremo al respecto, persiste a dia de
hoy el debate planteado en relacién con la interpretaciéon que haya de
darse a la expresion regularizar la situacion en relacion con las dendas, utilizada
en los dos preceptos del Codigo Penal, controversia que se ha logrado
reavivar por algun sector de la doctrina a partir de la entrada en vigor -el
dia 1 de julio de 2004- de la Ley 58/2003 de 17 de diciembre, General
Tributaria, de cuyo articulado se quiere extraer una definicion legal de la
regularizacion que contradice la exégesis efectuada por el Tribunal

Supremo en las sentencias a que nos referiremos mas adelante.

El origen de la cuestion esta en la utilizacion por parte del legislador
penal de un término -regularizacion- de uso relativamente frecuente en el
Derecho Administrativo y mas especificamente en la norma tributaria, en
referencia al unico requisito positivo exigible para la obtencién del
levantamiento de la pena conforme al articulo 305.4 del Cédigo Penal, y en

el entendimiento -defendido por un sector de la doctrina- de que la

296



Capitulo III.- Las defraudaciones contra la Hacienda Publica: delito fiscal.

regularizacién constituye un elemento normativo del tipo penal que
remite a un concepto legal univoco equivalente al simple afloramiento
espontaneo y extemporaneo de bases tributarias ocultas, significado que
se dice extraido particularmente de la normativa fiscal. Asi, por ejemplo,
sefiala Martin Queralt (85) que “regularizar implica revelar la verdad a la
Hacienda Publica, sanar las omisiones o falsedades que hayan podido
cometerse con anterioridad. Esta verdad pone a la Hacienda Puablica en
condiciones de exigir, con todos los medios a su alcance, el pago del
tributo. Pero esta regularizacion no puede negarse a quien, aun
careciendo de medios econémicos en un determinado momento, si esta
dispuesto a comunicar a la Hacienda Publica cual es su auténtica realidad
econdmica. En consecuencia, el articulo 305.4 CP -...quedari exento de
responsabilidad  penal el que regularice su  sitnacion tributaria...- debiera
interpretarse teniendo en cuenta la nueva realidad del articulo 179.3
LGT, propiciando la existencia de auténticas regularizaciones mas alla de
la existencia o no de medios econémicos que, en ese momento,
propicien el pago de los tributos ocultados”. Para este autor, por tanto,
es suficiente con la comunicacion de la deuda a la Administracion, para
que pueda aplicarse la excusa absolutoria del articulo 305.4 CP, sin que

sea necesario el pago de la misma.

En esta misma linea, Esteban Solaz Solaz (86) se plantea si es necesario

el pago de las cantidades defraudadas para la aplicaciéon de la excusa

(19

absolutoria; entendiendo que “ el legislador ha utilizado una expresion

(85) Martin Queralt, J. en “Delitos contra la Hacienda Publica: Paradojas y razones para su

reforma (II)”, Revista Tribuna Fiscal, n®: 222, afio 2009, pag. 6

(86) Solaz Solaz, E. “El delito fiscal, aspectos conflictivos”, op. cit., pag. 7.
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equivoca (“el que regularice su situacion tributaria”) pues no indica con
claridad si la regularizacion exige el ingreso o pago de las cantidades
defraudadas, o si por el contrario, es suficiente con la regularizacion de
una declaraciéon complementaria que aflore las bases tributarias
ocultadas, sin necesidad de que se ingrese la cuota defraudada.
Ciertamente, existen tres razones de peso, sefiala Solaz Solaz, que abogan
por la suficiencia de participar a la Administraciéon los datos o
informaciéon veraz que le permita practicar la liquidacién
correspondiente, en funcién de tales datos o tras realizar las
comprobaciones oportunas, para considerar eficaz la regularizacion
tributaria: 1) los debates parlamentarios en el curso de los cuales se
deseché una enmienda tendente a exigir expresamente el pago en la
regularizacién tributaria; 2) la normativa tributaria, en especial del
articulo 179.3 de la nueva LGT, que dispone: “los obligados tributarias gue
voluntariamente regularicen su situacion tributaria o subsanen las declaraciones,
antoliguidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes presentadas con anterioridad
de forma incorrecta no incurriran en responsabilidad por las infracciones tributarias
cometidas con ocasion de la presentacion de aquellas”, que se decanta por
considerar la regularizacién tributaria como una afloracién de la
informacion ocultada, una rectificacion de la declaracién inexacta, sin
necesidad del pago de las cuotas; y 3) la consideracién de que el delito
fiscal sea algo mas que un simple impago y que ha inclinado a la mayoria
de la doctrina (Choclan Montalvo, Calderon Cerezo y otros) a decantarse
porque la regularizaciéon debe entenderse como la mera afloracion
voluntaria mediante la correspondiente declaracién complementaria de

las bases ocultas, sin que sea exigible el ingreso efectivo de la cuota

defraudada”.
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Frente a esta primera opcidn, una segunda corriente interpretativa
pone el acento en la exégesis penal del término a partir de su definicién
en el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua (en su 22°
edicién), en el valor semantico que del mismo se infiere a partir del
examen completo y sistematico de toda la normativa administrativa de
referencia -tributaria- y en el fundamento juridico penal e identidad
teleoldgica de la propia excusa absolutoria, de donde se concluye que la
denda contributiva regularizada exige, en sede del articulo 305.4 del Cédigo

Penal, ademas de su correcta declaracion o autoliquidacion, su ingreso.

La doctrina consolidada por la Sala 2* del Tribunal Supremo en esta
materia se inclina por esta segunda linea interpretativa (concepcion estricta de

la regularizacion).

En la practica, la interpretaciéon del término ha dado lugar a una
cierta falta de uniformidad en el criterio seguido por las administraciones
implicadas en cuanto a la aplicacién de los articulos 180 de la LGT, 3.2
del Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social segin redaccion dada por Real Decreto 1.egislativo 5/2000 de 4 de agosto y
5 del Reglamento General sobre Procedimientos para la Imposicion de
Sanciones por Infracciones en el Orden Social aprobada por Real Decreto
928/1998 de 14 de mayo -relativos a la remision del tanto de culpa a la
jurisdicciéon competente o al Ministerio Fiscal cuando la Administracion
estime que la infracciéon detectada pudiera ser constitutiva de delito-
ademas de propiciar resoluciones judiciales de sentido divergente: asi y
en un primer momento, el Tribunal Supremo en Auto de la Sala de lo
Penal de fecha 19 de julio de 1997 y Sentencia de 28 de octubre de 1997

(Caso Filesa), acogia la tesis de exigir para la apreciaciéon de la excusa
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absolutoria unicamente la revelacion espontianea a la Administracion de
la auténtica situacion tributaria del contribuyente, criterio sostenido a su
vez por la Seccion 2* de la Audiencia Provincial de Barcelona en
Sentencia de 12 de mayo de 1998, por la Secciéon 15* de la Audiencia
Provincial de Madrid en Sentencia de 4 de septiembre de 1998 y por la
Seccién 8" de la Audiencia Provincial de Barcelona en Sentencia de 30 de

junio de 2001.

En otro sentido y a favor de considerar que el pago de la deuda es
condicion indispensable de la impunidad, se pronuncia el Tribunal
Supremo en diversas sentencias de fecha posterior a las aludidas con
anterioridad -a cuyo contenido nos referiremos cumplidamente en el
apartado 4.1.2 de este epigrafe- y las Sentencias de la Seccion 15 de la
Audiencia Provincial de Madrid de fecha 30 de noviembre de 1999,
ademas de las resoluciones posteriores a la entrada en vigor de la Ley
General Tributaria 58/2003, entre las que se encuentran las Sentencias
de la Seccién 23" de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 27 de
enero de 2005, de la Seccién 1* de 7 de junio de 2005, Auto de la
Audiencia Provincial de Vizcaya de 14 de febrero de 2006 y Sentencia del
Tribunal Supremo n° 192 de 1 de febrero de 2006.

6.1.1. E/ término regularizar en el Derecho Administrativo, y

especificamente en el Derecho Tributario.

Razones de coherencia y sistematica interna exigirfan -si se quiere
defender la tesis de que el término regularizar constituye un elemento

normativo del tipo penal que remite a un concepto legal tnico-, que
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tuera viable contar con una definiciéon de la expresion extraida de la
normativa administrativa general, o bien -y mas especificamente- del
ordenamiento juridico tributario cuando haya de integrar la previsién del

parrafo 4 del articulo 305 del Codigo Penal.

Del estudio de la legislacion extrapenal de referencia, se obtiene la
conclusion de que las normas tributarias no ofrecen una prevision tnica
y uniforme respecto del cumplimiento extemporaneo y voluntario de las
obligaciones contributivas, ni tampoco una nocioén legal de lo que deba
entenderse por regularizacion, tratandose, éste ultimo, de un término de
uso corriente como accion ) efecto de regularizar o poner en orden, relacionado
con situaciones de hecho muy diversas dentro del ambito tributario y
fuera de él, en la normativa propia de la Seguridad Social, la practica
contable, el derecho urbanistico o la legislaciéon sobre extranjeria, por

poner solo algunos ejemplos.
A) a derogada Ley 230/ 1963 de 28 de diciembre, General Tributaria.

Cierto es que en su Exposicién de Motivos, la Ley Organica 6/1995
de Reforma del Cédigo Penal -que, como adelantamos, introdujo en el
Codigo las excusas absolutorias a que nos referimos- hacia alusion a lo
siguiente: «Resulta absolutamente necesario determinar la relacion existente entre la
regularizacion tributaria, antorizada expresamente por el articulo 61.2 de la LGT y
el delito fiscal, lo que conlleva la ausencia de responsabilidad penal para estas
conductas siempre que se realicen de manera espontinea, extendiéndose dicha exencion
a las posibles irregnlaridades contables n otras falsedades instrumentales en que el
sujeto hubiese podido incurrir en relacion con la dewda tributaria objeto de
regularizacion. Esta regulacion tiene por objeto salvaguardar el cumplimiento

voluntario de sus obligaciones por los contribuyentes. Asimismo, dicha regulacion se

301



Capitulo III.- Las defraudaciones contra la Hacienda Publica: delito fiscal.

hace también necesaria para integrar, de forma plena, las regularizaciones antorizadas
por la Ley 18/1991 de 6 de junio del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, en el conjunto del ordenamiento juridico». Partiendo de estas menciones
de marcado caracter coyuntural, resulta ineludible indagar acerca de cual
era en aquel momento el sentido de la expresion regularizacion en el

ambito de las relaciones juridico tributarias.

La Disposicion Adicional 14* de la Ley 18/1991, de 6 de junio del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, constaba de dos
apartados, en el primero de ellos se establecia: «Hasta e/ 31 de diciembre de
1991  podran  realizarse, siempre que no medie requerimiento o actuacion
administrativa o judicial en relacion con las dendas tributarias de los sujetos pasivos,
declaraciones complementarias e ingresos por cualquier concepto tributario devengado
con anterioridad a 1 de enero de 1990, con exclusion de las sanciones e intereses de
demora que pudieran ser exigiblesy, de modo que se determinaba el alcance

que habia que atribuir a la regularizacion de determinadas sitnaciones tributarias.

En el apartado segundo de la Disposicion Adicional 14% se daba nueva
redaccion al articulo 61.2 de la LGT, con el siguiente tenor literal: «Los
ingresos correspondientes a declaraciones, liguidaciones o autoliquidaciones realizadas
fuera de plazo sin requerimiento previo, sufriran un recargo sinico del 50 por 100, con
exclusion del interés de demora y de las sanciones que pudieran ser exigibles. No
obstante, el recargo serd del 10 por 100 si el ingreso se efectsia dentro de los tres meses
signientes al término del plazo voluntario de presentacion e ingreso. Cuando los
obligados tributarios no efectsien el ingreso al tiempo de la presentacion de las
declaraciones,  lignidaciones o  autoliguidaciones — extempordneas, sin  solicitar
expresamente el aplazamiento o fraccionamiento de pago, se les exigird en via de

apremio un recargo #inico de/ 100 por 100», redaccion por medio de la cual se
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generalizaba la posibilidad prevista con caracter temporal en el primer
apartado, estableciéndose un recargo variable en funcién del tiempo

transcurrido hasta la presentacion de la declaracion.

De la lectura completa de la Disposicién Adicional 14* y del propio
articulo 61 de la LGT, se desprende que la regularizacion de la sitnacion
tributaria se referfa no sélo a la presentacion de declaraciones
complementarias de rectificaciéon en ausencia de requerimiento previo,

sino también al ingreso de la deuda.

Con distinta trascendencia, la Disposicion Adicional 13* de la misma
Ley 18/1991 denominada «Canje de activos financieros», preveia un régimen
tiscal privilegiado y de caracter extraordinario por el que se eximia de
responsabilidad -en relacién con las deudas tributarias derivadas de
dichas rentas o patrimonios- a quienes suscribieran Deuda Publica
Especial, siempre que se aplicara a la reduccion de rentas o patrimonios
netos no declarados, régimen también considerado de regularizacion fiscal
pero de sentido obviamente diverso al previsto en la Disposicién
Adicional 14*) ya que no estaba condicionado al requisito de su
espontaneidad, extendiéndose incluso a supuestos en los que el sujeto

estaba ya sometido a actuaciones inspectoras.

La Ley Organica 6/1995 de reforma del Coédigo Penal, en su
Disposicion Adicional Primera hace una primera referencia al problema
planteado con /a regularizacion tributaria antorizada por la Iey 18/1991 de 6
de junio, utilizando la expresion regularizacion con caracter general y en la
propia rubrica, para a continuacién distinguir, de un lado, el supuesto
previsto en la Disposicién Adicional 14* de la Ley 18/1991 y de otro el

de la Disposiciéon Adicional 137 cuya eficacia en el ambito penal necesito

303



Capitulo III.- Las defraudaciones contra la Hacienda Publica: delito fiscal.

de otra referencia exoneradora expresa y diferenciada de la anterior

como consecuencia de su propia singularidad.

B) La vigente Ley 58/2003 de 17 de diciembre, General Tributaria.

La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria vino a
sustituir, con efectos a partir del 1 de julio de 2004, a la Ley 230/1963 de
28 de diciembre General Tributaria a la que nos hemos referido en el
anterior epigrafe. Su entrada en vigor no motivé mas reforma en materia
penal que la derivada de lo dispuesto en su Disposicion Adicional 10* en
relaciéon con la exaccion de la responsabilidad civil en los Delitos contra
la Hacienda Publica. No hay en el texto de la nueva Ley un T7ulo,
Capitulo o precepto bajo la denominacion «De la regularizacion tributaria» o
similar. Sin embargo, se generaliza el uso del término regularizar a lo largo
del articulado de la Ley, apareciendo con cierta profusion y en referencia
a situaciones tributarias muy diversas, susceptibles de ser ordenadas,
reguladas o regularizadas espontaneamente o con posterioridad al
requerimiento de la Administracién, desde los mas variopintos

presupuestos de desajuste.

El articulo 101 de la vigente LGT introduce -de forma novedosa- el
concepto de liquidaciéon en los siguientes términos: «acto resolutorio
mediante el cual el drgano competente de la Administracion realiza las operaciones de
cuantificacion necesarias y determina el importe de la deuda tributaria o de la
cantidad que, en su caso, resulta a devolver o a compensar de acuerdo con la
normativa  tributaria». Asi pues, la liquidacién constituye un acto
administrativo resolutorio por el cual se determina la existencia de una
deuda tributaria, identificando su cuantia y al sujeto pasivo. Por medio de

la liquidacioén, la deuda tributaria consecuencia de la realizacion del hecho
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imponible se convierte en exigible en aquellos tributos que han de ser
declarados por el contribuyente y ulteriormente liquidados por la
Administracién. En el articulo 119.1 de la LGT se define la declaracion
tributaria como todo documento presentado ante la Administracion
tributaria donde se reconozca o manifieste la realizacion de cualquier

hecho relevante para la aplicacion de los tributos.

No obstante, este esquema ha sido profundamente alterado con la
masificaciéon de las autoliquidaciones en nuestro sistema tributario. La
LGT regula las autoliquidaciones por vez primera en el articulo 120.1 a
las que define como las «declaraciones en las que los obligados tributarios, ademads
de comunicar a la Administracion los datos necesarios para la lignidacion del tributo
) otros de contenido informativo, realizan por si mismos las operaciones de calificacion
) cuantificacion necesarias para determinar e ingresar el importe de la denda

tributaria, o en su caso, determinar la cantidad que resulte a devolver o a compensar».

La autoliquidacién presupone no solo la realizaciéon de los necesarios
calculos aritméticos para el computo de la cuota, sino también la
interpretacion y aplicacion por el particular de la norma tributaria. Asi
pues, en el caso de las autoliquidaciones, la exigibilidad de la deuda tiene
lugar de forma automatica, por mandato de la ley y en el plazo
establecido por la norma de cada tributo, sin necesidad de requerimiento

alguno por parte de la Administracion (87).

(87) Sobre las autoliquidaciones, vid., entre otros, Eseverri Martinez, E. en "Sobre /a
naturaleza de las antoliguidaciones tributarias”, Civitas, revista espafiola de Derecho Financiero,

n° 37, 1995, pags. 95-106.
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En cuanto al ambito de aplicaciéon de las autoliquidaciones en el
sistema tributario estatal, dnicamente se excluyen en los Impuestos de
Aduanas, aplicandose en el resto de forma obligatoria y en el Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones de forma facultativa (articulos 31 de la
LISD y 64 del RISD). El articulo 122 de la LGT prevé la posibilidad de
que el obligado tributario presente autoliquidaciéon complementaria
dentro del plazo de presentaciéon o fuera del mismo -en este ultimo
supuesto, denominada extemporanea-, siempre que no haya prescrito el

derecho de la Administracién para determinar la deuda.

El articulo 179.3 de la LLGT -cuyo tenor literal y contenido no resulta
coincidente con los derogados articulos. 61.2 y posterior 61.3 de la Ley
General Tributaria de 1963- dice: «los obligados tributarios  que
voluntariamente regularicen su situacion tributaria o subsanen las declaraciones,
antoliquidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes presentadas con anterioridad
de forma incorrecta, no incurriran en responsabilidad por las infracciones cometidas
con ocasion de la presentacion de aquellas. Lo dispuesto en el parrafo anterior se
entenderd sin perjuicio de lo previsto en el articulo 27 de esta ley y de las posibles
infracciones que puedan cometerse como consecuencia de la presentacion tardia o
imeorrecta de las nuevas declaraciones, antoliguidaciones, comunicaciones de datos o

solicitudes».

Teniendo presente lo anterior, el articulo 27 de la LGT titulado
genéricamente «Recargos por declaracion extempordnea sin requerimiento previoy,

establece:

“1. Los recargos por declaracion extempordnea son prestaciones accesorias que deben

satisfacer los obligados  tributarios como consecuencia de la  presentacion  de
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antoliguidaciones o declaraciones fuera de plazo sin requerimiento previo de la

Administracion Tributaria.

A los efectos de este articulo, se considera requerimiento previo cualquier actuacion
administrativa realizada con conocimiento formal del obligado tributario conducente al
reconocimiento, regularizacion, comprobacion, inspeccion, aseguramiento o liquidacion

de la deuda tributaria.

2. 87 la presentacion de la autolignidacion o declaracion se efectiia dentro de los tres,
seis o doce meses siguientes al término del plazo establecido para la presentacion e
ingreso, el recargo serd del cinco, 10 6 15 por 100 respectivamente. Dicho recargo se
calculard sobre el importe a ingresar resultante de las autoliguidaciones o sobre el
umporte de la liguidacion derivado de las declaraciones extempordneas y excluird las
sanciones que hubieran podido exigirse y los intereses de demora devengados hasta la

presentacion de la antoliguidacion o declaracion.

()

3. Cuando los obligados tributarios no efectsien el ingreso ni presenten solicitud de
aplazamiento, fraccionamiento o compensacion al tiempo de la presentacion de la
antoliquidacion extemporanea, la lignidacion administrativa que proceda por recargos
¢ intereses de demora derivada de la presentacion extempordanea segin lo dispuesto en
el apartado anterior, no impedird la exigencia de los recargos e intereses del periodo

¢jecutivo que correspondan sobre el importe de la autoliguidacion.”

De la interpretaciéon conjunta de los articulos 27 y 122 de la LGT,
-referido  éste ultimo a las declaraciones y autoliquidaciones
complementarias que el obligado tributario puede formular para
completar o modificar otras anteriores, a resultas de las cuales haya

realizado un ingreso inferior al que correspondia, solicitando una
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devolucién o acreditando una cantidad a devolver o a compensar
superior a la procedente- se desprende la posibilidad de presentar
declaraciones y autoliquidaciones complementarias fuera de plazo y
espontaneas, es decir, anteriores al requerimiento de la Administracion.
Resulta significativo que en el n° 3 del articulo 27 se haga una previsién
especifica de las consecuencias del supuesto llamémosle especial o particular
de que las autoliquidaciones no vayan acompanadas del correspondiente
ingreso, solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o compensacion,
como es preceptivo conforme a las previsiones del articulo 120 de la

LGT.

El legislador establece en el articulo 27 de la LGT, el devengo de una
serie de recargos variables en caso de presentacion de declaraciones o
autoliquidaciones extemporaneas, que -segun expresa el propio texto
legal y ya habia anticipado la Sentencia del Tribunal Constitucional n®
164/1995 de 13 de noviembre-, son prestaciones accesorias que tienen
un cometido resarcitorio del retraso, sin finalidad represiva y por tanto,

sin naturaleza de sancion.

Asi, en el articulo 191.1 de la LGT se establece que constituye infraccion
tributaria dejar de ingresar dentro del plazo establecido en la normativa de cada
tributo la totalidad o parte de la deuda tributaria que debiera resultar de la correcta
antoliguidacion del tributo, salvo que se regularice con arreglo al articulo 27 o proceda
la aplicacion del pdrrafo b) del apartado 1 del articulo 161 de la 1.y, precepto
este ultimo en el que se establece que el periodo ejecutivo se inicia «b) en
el caso de dendas a ingresar mediante antoliquidacion presentada sin realizar el
ingreso, al dia siguiente de la finalizacion del plazo que establezca la normativa de

cada tributo para dicho ingreso o, si este ya hubiera concluido, el dia siguiente a la
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presentacion de la  autoliguidacion», determinando el articulo 27.3 la
compatibilidad de los recargos e intereses de demora derivados de la presentacion
exctempordnea, con los recargos e intereses del periodo ejecutivo que correspondan sobre
el importe de la antoliguidacion, estando -por tanto- excluida la sanciéon aun

en ausencia del ingreso.

Sin embargo, el apartado 6 del propio articulo 191 anade: «No obstante
lo dispuesto en los apartados anteriores, siempre constituird infraccion leve la falta de
ingreso en plazo de tributos o pagos a cuenta que hubieran sido incluidos o
regularizados por el mismo obligado tributario en una autoliquidacion presentada con
posterioridad sin cumplir los requisitos establecidos en el apartado 4 del articulo 27 de
esta ley para la aplicacion de los recargos por declaracion extempordnea sin
requerimiento previoy, de modo que en todo caso constituye infraccion leve
-destinataria de sancidon- la falta de ingreso en el supuesto de
presentacion de autoliquidaciones extemporaneas sin requerimiento
previo que no cumplan las exigencias formales del articulo 27.4 de la
LGT en cuanto a «...identificar expresamente el periodo impositivo de lignidacion

al que se refieren y contener sinicamente los datos relativos a dicho periodoy.

Resulta obvio que las disposiciones exoneradoras y/o atenuantes de la
responsabilidad administrativa y las excusas absolutorias en el Derecho
Penal responden a fines no coincidentes, derivados principalmente de la
distinta antijuridicidad material o entidad de la lesiéon al bien juridico
propio de unas y otras infracciones. El legislador tributario se ocupa asi
de definir los casos en los que el reconocimiento e ingreso voluntario y
tardio de la deuda esta exentos de sancion en sede administrativa,

modulando las consecuencias de las infracciones tributarias en atencion a

309



Capitulo III.- Las defraudaciones contra la Hacienda Publica: delito fiscal.

variables tales como el cumplimiento o incumplimiento de determinadas

formalidades (articulo 27.4 de la LGT).

Por otra parte, en los supuestos de deudas tributarias respecto de las
cuales se hubiera iniciado un procedimiento inspector indebidamente
interrumpido o exvedido en su duracion, se reconoce ¢ficacia regularizadora a
determinados ingresos en la letra b) del apartado 2 del articulo 150 de la
LGT cuando dice: «La interrupcion injustificada del procedimiento inspector por
no realizar actuacion alguna durante mds de seis meses por cansas no imputables al
obligado tributario o el incumplimiento del plazo de duracion del procedimiento al gue
se refiere el apartado 1 de este articulo no determinara la caducidad del procedimiento,
que continuard hasta su terminacion, pero producird los signientes efectos respecto a las

obligaciones tributarias pendientes de lignidar:

9 ()

b) Los ingresos realizados desde el inicio del procedimiento hasta la reanudacion de las
actuaciones que hayan sido imputados por el obligado tributario al tributo y periodo
objeto de las actuaciones inspectoras tendrdn el cardcter de espontineos a los efectos del

articnlo 27 de esta ley.

Tendrin, asimismo, el cardcter de espontaneos los ingresos realizados desde el inicio
del procedimiento hasta la primera actuacion practicada con posterioridad al
inenmplimiento del plago de duracion del procedimiento previsto en el apartado 1 de
este articulo y que hayan sido imputados por el obligado tributario al tributo y periodo

objeto de las actuaciones inspectoras».

Este ultimo supuesto que podriamos denominar de espontaneidad
sobrevenida de los ingresos previsto en el articulo 150 de la LGT, resulta de

imposible #raslacion al ambito de la excusa absolutoria del parrafo 4 del
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articulo 305 del Codigo Penal, donde la posibilidad de regularizacion
voluntaria de la situacion tributaria en relacion con las dendas a que se refiere el
apartado primero se bloquea por causas objetivas incompatibles con la
presuncion del articulo 150, dado que la regularizacion debe producirse
«antes de que se le haya notificado por la Administracion tributaria la iniciacion de
actuaciones de comprobacion tendentes a la determinacion de las dendas tributarias
objeto de regularizacion, o en el caso de que tales actnaciones no se hubieran
producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante
procesal de la Administracion autondmica, foral o local de que se trate interponga
querella o denuncia contra aquél dirigida, o cuando el Ministerio Fiscal o el Juez de
Instruccion realicen actnaciones que le permitan tener conocimiento formal de la

iniciacion de diligencias».

Tampoco existe coincidencia entre las previsiones del articulo 305.4 del
Codigo Penal respecto a las actuaciones administrativas que impiden la
eficacia exoneradora de la regularizacién en el ambito penal -que son
unicamente las actuaciones de comprobacion tendentes a la determinacion de las
dendas tributarias objeto de regularizacion- y las mucho mas amplias causas de
bloqueo previstas en el articulo 27. 1 de LGT cuando atribuye esos
mismos efectos a cualquier actuacion administrativa realizada con conocimiento
Sformal del obligado  tributario conducente al reconocimiento,  regularizacion,
comprobacion, inspeccion, aseguramiento o liguidacion de la deuda tributaria, de
modo que, en la normativa tributaria, la posibilidad de regularizar de
forma espontanea finaliza tanto cuando se tenga conocimiento de
actuaciones llevadas a cabo en via de inspecciéon, como con los
requerimientos realizados en el ambito del procedimiento de gestion

tributaria, cualquiera que sea su objeto.
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Asi, en la excusa absolutoria del articulo 305.4 del Codigo Penal, las
actuaciones administrativas que Impiden su aplicaciéon seran
exclusivamente las referidas a las funciones de comprobacion e
investigacion atribuidas a la Administracion Tributaria y a las que se
refiere el articulo 115.1 de la LGT: «.a Adpinistracion tributaria podri
comprobar e investigar los hechos, actos, elementos, actividades, explotaciones, valores y
demads circunstancias determinantes de la obligacion tributaria para verificar el correcto
cumplimiento de las normas aplicables al efecto». Estas funciones se encuentran
normalmente atribuidas a la Inspeccién de los Tributos, aunque también
la LGT y el RD 1065/2007, de 27 de julio por el que se aprueba el
Reglamento General de las Actnaciones y Procedimientos de Gestion e Inspeccion
Tributaria, encomiendan a los 6rganos gestores determinadas actuaciones
de comprobacién como las de verificacion de datos, de comprobacion limitada y
de comprobacion de valores. En consecuencia, la notificacion del inicio de
estos procedimientos de verificacién, comprobacién limitada e
inspeccién, como manifestaciones del ejercicio de las facultades de
comprobacion e investigacion de la Administracién, ponen fin a la

operatividad de la regularizacion en el Derecho Penal.

De lo dicho hasta ahora puede concluirse, como se pone de
manifiesto en la Circular de la Fiscalia General del Estado nimero
2/2009, de 4 de mayo, que analiza y estudia el tema de la interpretacion
del término regularizar en la excusa absolutoria, de un lado, que las
previsiones de la vigente LGT sobre cumplimiento extemporineo y
voluntario de las deudas tributarias, por su heterogeneidad,
particularidades y designio especifico dentro de la esfera de la politica
fiscal, no son trasladables al ambito de la excusa absolutoria estudiada en

ausencia de una prevision legal expresa en ese sentido, y de otro, que el

312



Capitulo III.- Las defraudaciones contra la Hacienda Publica: delito fiscal.

uso de las expresiones regularizar, regularizacion, regularizado, a lo largo de
todo el texto de dicha Ley, apela a su valor semantico en relaciéon con el
contexto en el que aparecen y la concreta realidad a que se refieren, sin
que constituyan conceptos legales o se remitan a una unica y diferenciada

institucion juridico tributaria (88).

En consecuencia, para resolver la cuestion interpretativa propuesta sin
caer en una arbitraria configuracioén de la excusa absolutoria fruto de la
seleccion interesada de reales de la normativa fiscal y penal, resultara
necesario determinar qué conductas aparecen como exigibles para poner
en orden la situacion tributaria relacionada con las deudas que tienen
origen en la previa defraudaciéon consumada de una cuota tributaria de

cuantia superior a los 120.000 euros.

6.1.2. Interpretacion del término en el dmbito del Derecho Penal y doctrina

Jurisprudencial.

Los Ordenamientos penal y administrativo -y mas especificamente el
tributario- constituyen grupos de normas de ambitos y con finalidades
distintas, de modo que los ultimos se ven obligados a hacer frente a

contingencias que tienen una incidencia menor sobre la politica criminal.

Si bien es cierto que la incorporacion en 1995 del término regularizacion
en nuestro Codigo Penal estuvo en alguna medida condicionada por la

necesidad de armonizar el reproche penal con determinadas decisiones

(88) Circular de la Fiscalia General del Estado numero 2/2009, de 4 de mayo, sobre la
interpretacion del término regularizar en las excusas absolutorias previstas en los apartados

4 del articulo 305 y 3 del articulo 307 del Codigo Penal.
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propias de la politica fiscal del momento, la fundamentaciéon de las
excusas absolutorias de los articulos 305.4 y 307.3 del Cddigo Penal no
es meramente fiscal, por lo que la interpretacion de la expresion no debe

quedar condicionada por aquellas concretas circunstancias.

Resulta por lo demas innegable que el Derecho Penal puede optar y asi
lo hace -sin menoscabar por ello la unidad del ordenamiento juridico-
por castigar las conductas en atenciéon a su particular gravedad o
potencial lesivo para el bien juridico objeto de proteccién; un buen
ejemplo de ello lo constituyen los tipos penales de los articulos 305 y 307
que castigan la defraudacién tan sélo en el supuesto de que la cuota
eludida supere los 120.000 euros. En consecuencia, la prolijidad
casuistica con que se regula el cumplimiento extemporaneo de las
obligaciones contributivas en el ordenamiento juridico administrativo -
tributario y de la Seguridad Social, no puede resultar determinante para
la exoneraciéon de responsabilidad propiamente penal, dado que esta
ultima gravita principalmente en la ausencia de razones de prevencion
general y especial para castigar al defraudador, cuando, cumpliendo los
requisitos legalmente previstos, realiza un comportamiento posterior
ajustado a los fines perseguidos por el Derecho Penal y exponente de un

auténtico retorno a la legalidad.

La doctrina que aboga por la innecesariedad del ingreso para la
apreciacion de la excusa absolutoria parte de wuna concepcion
tragmentada del ilicito penal que entiende que el injusto descrito en el
articulo 305 del Codigo Penal esta constituido tan solo por el engasio de
que se hace victima a la Hacienda Publica, con el fin de eludir la

obligacion contributiva. Desde ese planteamiento y dado que lo que la
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norma penal castiga no es el impago de la cuota sino su defraudacion, se
quiere atribuir a la declaracién veraz presentada fuera de plazo y sin
ingreso el efecto exoneratorio a que nos referimos, obviando el
importante matiz de que en este ultimo caso, en el momento de
presentar la declaracién extemporanea, ya se ha consumado una
defraudacion constitutiva de delito que ha generado un perjuicio

patrimonial para la Hacienda Publica.

Frente al argumento anterior, conviene recordar que lo que el Codigo
Penal prohibe es la efectiva lesion al bien juridico patrimonio de la Hacienda
Piiblica, lesion que se proyecta en una doble dimensién: de un lado,
conlleva la falta de percepcion de los ingresos debidos, y de otro, trae
consigo la frustracién de las expectativas financiero recaudatorias, de
justicia redistributiva y de politica econémica que el tributo cumple en el

ordenamiento juridico.

Asi pues, el precepto penal sometido a estudio no tipifica simplemente
la puesta en practica de modos de agresion al patrimonio de la Hacienda
Pablica  particularmente peligrosos, sino y sobre todo, la efectiva
causacion de un perjuicio patrimonial a través de tales modos de ataque.
Desde esa perspectiva y una vez consumado el delito, la mera
rectificaciéon de los datos falseados o incorrectos no garantiza que el
petjuicio patrimonial vaya a ser efectivamente reparado y no es suficiente
para compensar el completo desvalor del hecho antijuridico, ya que el
contenido del injusto de esta norma viene constituido tanto por el engario
como por la lesion al patrimonio de la Hacienda Publica, que solo se

remedia con el pago de la deuda. En ausencia de ingreso, tan solo la
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presentacion de la declaracion en forma tempestiva (dentro de plazo),

completa y veraz impide la existencia del delito.

El deber de pago es un elemento consustancial a la nocién de tributo. Y
ello de acuerdo con los postulados programaticos del articulo 31.1
Constituciéon Espafiola, en el que se recoge el mandato de que «Todos
contribuirdan al sostenimiento de los gastos priblicos de acuerdo con su capacidad
econdmica mediante un sistema tributario justo, inspirado en los principios de
ignaldad y progresividad que, en ningsin caso, tendrd cardcter confiscatorion, el
articulo 35.1 de la Ley General Tributaria de 1963 que declaraba que «La
obligacion principal de todo sujeto pasivo consiste en el pago de la denda tributariay, y
el articulo 19 de la vigente LGT, el cual establece que la obligaciéon
tributaria principal tiene por objeto el pago de la deuda tributaria. Desde
esas previsiones constitucionales de igualdad y justicia, no puede
ampararse una interpretacion de la norma penal que anude las mismas
consecuencias a la conducta del obligado que cumple en plazo con sus
deberes contributivos y el sujeto que infringe la norma, como tampoco
pueden recibir idéntico trato el deudor que declara la deuda inicialmente
ocultada o declarada de forma mendaz y paga lo realmente adeudado, de
aquel otro que se limita a rectificar sus datos en una declaraciéon
complementaria posterior. La declaraciéon complementaria espontianea y
extemporanea no puede por si sola compensar la lesién al bien juridico y
el perjuicio patrimonial causado, resultando que rectificaciéon y pago
aparecen conectados de forma cronoldgico secuencial y son inseparables
al efecto de provocar la liberacién de la sancién penal prevista por el

legislador para la infracciéon penal a que nos referimos.
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El precepto contenido en el parrafo 4 del articulo 305 del Cédigo Penal
tiene la finalidad de promover la autodenuncia y el pago voluntario, y su
prevision se inserta en las razones de utilidad, politica criminal y
prevencién que subyacen a toda excusa absolutoria. Su configuracién
descansa sobre el pensamiento de la reparacién, de modo que el perjuicio
irrogado por el fraude adquiere asi una presuncion de provisionalidad, no
es definitivo, de forma analoga a lo que ocurre en la excusa absolutoria
del articulo 16.2 del Codigo Penal en los supuestos de delito intentado -
como construccion juridica que guarda importantes similitudes con el
apartado 4 del articulo 305 -, donde es requisito imprescindible que se
evite voluntariamente la consumacion del delito bien desistiendo de la ejecucion ya
iniciada  bien impidiendo la  produccion del resultado, sin  perjuicio de la
responsabilidad en que pudiera haberse incurrido por los actos ejecutados si estos

fueran ya constitutivos de otro delito o falta.

Con caracter general, la excusa absolutoria resulta de aplicaciéon una vez
consumado el delito, suponiendo la exoneracion de una punibilidad ya
surgida. Teniendo presente lo anterior, la pauta del articulo 16.2 del
Codigo Penal -aun cuando se refiere a la tentativa de delito-, proporciona
un poderoso criterio hermenéutico en relacién con la concreta prevision
del articulo 305.4 del Codigo Penal por estar ubicada en la Parte General
del Cédigo Penal, donde se contienen los principios informadores de la
politica criminal de todo el texto normativo. En ese sentido, constituiria
una exégesis generadora de grave desigualdad valorativa aquella que exige
al autor del delito intentado que impida eficazmente la producciéon del
resultado para lograr la impunidad, mientras el responsable del delito

fiscal consumado obtiene el mismo beneficio con la mera autodenuncia.
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Similar fundamento subyace en las excusas absolutorias de los articulos
354.2 (relativo al delito de incendio de montes o masas forestales, donde
se declara exento de pena a quien impide la propagacién del incendio por
su accion positiva y voluntaria), 462 (en relacién con el delito de falso
testimonio, donde la exencién alcanza a quien se retracte en tiempo y
forma, manifestando la verdad para que surta efecto antes de dictar
sentencia) y 480.1 y 549, en relaciéon con la revelacion en los delitos de

rebelién y sedicion.

En coherencia con la naturaleza de este tipo de construcciones
juridicas, la rectificacion exigible en la excusa absolutoria por regularizacion
debera constituir el envés del delito, anulando no solo el desvalor de
accion (correcta declaracion de la deuda) sino también el desvalor de
resultado (ingreso de la deuda defraudada), de forma que tenga lugar un
auténtico retorno a la legalidad al que el legislador quiere enlazar la
notable consecuencia de renunciar a la imposiciéon de la sancién penal
respecto de una infracciéon previamente consumada, beneficiando a su
vez al autor con la exencién respecto de las otras infracciones penales
instrumentales a que se refiere el precepto (recuérdese la extension de la
excusa absolutoria a las posibles irregularidades contables n otras falsedades
instrumentales en relacion a la denda tributaria objeto de regularizacion y cometidas
con cardcter previo a la regularizacion de la situacion tributaria). La admision de la
excusa por el mero hecho de confesar la deuda de manera extemporanea
y espontanea podria tener efectos criminégenos y de busqueda de la
impunidad frente al delito fiscal. La excusa absolutoria y el consiguiente
levantamiento de la sancién respecto de una infracciéon penal
perfeccionada -tipica, antijuridica y culpable-, exigen como contrapartida

equiparable la efectiva cancelacion de la deuda.
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Por otra parte, tal y como se recoge en la Circular de la Fiscalia General
del Estado 2/09 de 4 de mayo, el punto de vista de las exigencias de la
prevencion general, la necesidad del ingreso reafirma la wvalidez
intimidatoria de la norma, mientras que en la 6ptica de la prevencién
especial, la excusa absolutoria tan sélo se debe garantizar al sujeto que
disfrutando de los ilicitos beneficios fiscales consecuencia de su conducta
inicial, voluntariamente normaliza su situacion fiscal e ingresa lo eludido.
El ordenamiento juridico no puede otorgar la impunidad por el delito y
al mismo tiempo amparar el consiguiente disfrute de las ventajas

econOmicas derivadas de la infraccion.

Tan s6lo en la modalidad delictiva de la obtencion indebida de devoluciones a
que se refiere el tipo penal objeto de estudio -y dado que el perjuicio
patrimonial para el Erario Publico no se produce hasta que se efectua la
devolucién solicitada por el sujeto activo-, la simple autodenuncia
realizada con anterioridad a materializarse dicha devoluciéon vy
cumpliendo el resto de condiciones previstas por el parrafo 4 del articulo
305 del Coédigo Penal, supone el reverso de la conducta delictiva
desplegada hasta ese momento, constituyendo presupuesto bastante para

la aplicacién de la excusa absolutoria.

Frente a quienes oponen (89) que si de la declaracion de la deuda no se
deriva la exoneracion de la pena, se habra producido la confesion del
culpable con sus consiguientes consecuencias negativas (incoaciéon del

procedimiento penal) y sin contraprestacion alguna para el imputado,

(89) Calderon Cerezo A.y Choclan J.A., Cédigo Penal comentado, op. cit., pag. 647
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habra que recordar, como sefiala la citada Circular de la Fiscalia General
del Estado 2/09 de 4 de mayo, que la simple autodenuncia puede
constituir el supuesto de hecho de la atenuante de confesion del articulo
21.4* del Cédigo Penal, cuya finalidad tltima es fomentar la colaboraciéon
con la Administracién de Justicia y facilitar la persecuciéon del delito,
resultando que la ley no anuda a la confesion el levantamiento de la pena,

sino unicamente su atenuacion.

Por otra parte Angel Calderén y José Antonio Choclan (90) entienden
que la regularizacién con efectos eximentes no ha de ir seguida del pago
de la deuda tributaria, cuando el contribuyente acredite no poder hacetlo,
pues lo que la norma exige es que se declare la verdadera situacion fiscal,
de manera que la Hacienda esté en condiciones de practicar la
correspondiente liquidacidon; pues la exigencia del pago serfa una
manifestacion de la proscrita prisién por deudas. En tal sentido responde
la citada Circular de la Fiscalia General del Estado 2/09 de 4 de mayo
que “resulta gratuito y en alguna medida demagodgico el argumento de
que la exigencia del ingreso supone la «resurreccion» de la prision por
deudas; quiza sea suficiente con recordar que la prisiéon en ningun caso
serfa consecuencia del impago de las deudas sino de la comision efectiva
de un delito de defraudacion tributaria castigado con pena privativa de
libertad, unida a una conducta postdelictiva del defraudador que no

redne los requisitos exigidos por la ley para el levantamiento de la pena”.

En la misma linea, ante la tesis que apunta que esta interpretacion de la

excusa absolutoria favorece a los defraudadores mas solventes frente a

(90) Calderon Cerezo A. y Choclan J.A., Cddigo Penal comentado, op. cit., pag. 647
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los que no lo son (Martin Queralt) (91), debe tenerse en cuenta que el
limite cuantitativo de la tipicidad en el articulo 305 del Cédigo Penal -que
reserva el reproche punitivo para las defraudaciones de cuotas
contributivas superiores a los 120.000 euros-, supone la previa existencia
de bases imponibles o contributivas de importe muy elevado, realmente
alejadas de una auténtica situaciéon siquiera de dificultad econdémica,
cuanto menos de insolvencia. Por otra parte, esa misma objecion seria
predicable de la atenuante de reparacién o disminucién del dano del
articulo 21.5" del Cédigo Penal, resultando de interés a este respecto la
doctrina del Tribunal Supremo expresada, entre otras, en Sentencias n°
842 de 31 de julio de 2006 cuando dice: «l_a atennante de reparacion no tiene
razon de ser en la disminucion de la imputabilidad sino en el objetivo de politica
criminal consistente en la proteccion de la victima», y n° 307 de 15 de febrero de
2007: «La atenuante de reparacion del dasio obedece a la politica criminal consistente
en la tutela de las victimas, sin perjuicio de que pueda significar la rebabilitacion del
delincuente a través del regreso al orden juridico, un actus contrarius; para lo que
habrd de atenderse, en caso de reparacion parcial, a su proporcion con el danio cansado
Yy a las posibilidades del delincuente. Véanse las sentencias de 17.1.2005 y
24.4.2005».

El nucleo de la cuestion esta pues, no tanto en la capacidad econémica
del sujeto, sino en las consecuencias que deben derivarse para aquel que
voluntariamente decide restablecer el orden juridico violentado. De /ege
data, el articulo 305.4 al referirse a la regularizacion de la situacion en relacion

con la denda, exige su integra satisfaccion tras la rectificacion de la previa

(91) Martin Queralt, J. en “Delitos contra la Hacienda Publica: Paradojas y razones para su

reforma (II)”, op. cit., pag. 6.
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conducta defraudatoria de que se trate, siendo el sujeto que ha
desencadenado la lesién al bien juridico quien debe correr con el riesgo
de que la conducta de cumplimiento extemporaneo no pueda verificarse
en la forma prevista para el levantamiento de la pena por su eventual
falta de liquidez, en cuyo caso, podria ser destinatario de las atenuantes
de confesion del articulo 21.4% si se produce el reconocimiento completo
y veraz de la deuda y/o de disminucién del dafio del art. 21.5% en el

supuesto de satisfaccion parcial de lo debido.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo ha tenido ocasiéon de
pronunciarse en relacion con esta cuestion en doctrina ya consolidada,
entendiendo, de conformidad con lo dicho, que el pago constituye un
elemento consustancial a la regularizacion, en la linea de lo ya expuesto.
En ese sentido, la Sentencia n® 1807 de 30 de octubre de 2001 sefiala
«..la regularizacion prevista en el mencionado precepto como excusa absolutoria tiene
por finalidad el favorecimiento o promocion del pago voluntario, inserto en razones de
utilidad que subyacen en toda excusa absolutoria, lo que no concurre cuando la
exctincion del crédito tributario se produce por cansas ajenas al contribuyente (SIS
6.11.2000); regularizar es evidentemente un comportamiento activo del contribuyente
que supone la asuncion de una declaracion complementaria y el consiguiente pago, lo
que no se puede producir de forma auntomidtica en virtud del transcurso de los plazos

prescriptivos, por tratarse de conceptos juridicos diversos».

En parecidos términos, la Sentencia n® 1336 de 15 de julio de 2002 de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo decia: «..Regularizar es convertir en
regular, poner en orden. Tratandose de una denda, de una obligacion incumplida,
poner en orden significa pagar, cumplir. Implica un comportamiento espontdneo,

activo, positivo, por parte del dendor, que asume no solo su incumplimiento previo,
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sino los recargos que normalmente gravan una sitnacion como la provocada por su
actitud. Tal es la razon por la que el ordenamiento decide asimilar esa conducta a la
del que hubiera satisfecho la denda tributaria dentro de plazo. Porque en ambas se
dan dos bdsicos puntos de coincidencia, a saber, que es el sujeto deudor el que toma la
iniciativa; y que la Administracion tributaria, en uno y otro caso, al fin, no resulta
perjudicada, puesto que ingresa lo que le era debido segiin la ley (...) es el mismo
Legislador el que, en la exposicion de motivos de la Ley que introdujo la excusa
absolutoria en el Cédigo Penal anterior 1.ey Organica 6/1995, ilustrd acerca del
porgué de haber obrado de este modo. Y lo hizo poniendo el énfasis en el dato
significativo de que lo realmente buscado fue sustraer a la responsabilidad penal a los
contribuyentes que, tras de haber incurrido en irregularidad, hubieran decidido
espontaneamente salir de ella, haciendo frente de manera efectiva a sus obligaciones y a
la consecuencia del incumplimiento de éstas. Tal es el elemento de principio a tomar en
consideracion: la concurrencia de una conducta que -aunque tardia- gnarda nna

relacion de equivalencia prdctica con el pago tempestivo del impuestor.

La Sentencia n® 539 de 30 de abril de 2003 anade «Regularizar es poner en
orden algo que asi queda ajustado a la regla por la que se debe regir. Si una persona
defranda a la Hacienda Piiblica eludiendo el pago de un impuesto, su situacion
tributaria solo queda regularizada, cuando, reconociendo la defrandacion, satisface el
impuesto eludido, no pudiendo decirse que ha regularizado su situacion por el mero
hecho de que, afos después de realizarla, reconozea la defrandacion -a ello equivale la
presentacion de la declaracion complementaria- cnando la misma, por otra parte, ya ha

sido puesta de manifiesto por la actividad inspectora de la Administracion».

Completando la argumentacion de las anteriores, la Sentencia n°® 636 de
30 de mayo de 2003 precisa que «.. regularizar es evidentemente un

comportamiento activo del contribuyente que supone la asuncion de una declaracion
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complementaria y el consiguiente pago» recordando que «e/ fundamento de la
aludida excusa absolutoria es la antodenuncia y la reparacion. Por lo tanto, no es de
aplicar cuando el sujeto tributario no ha reparado ni se ha autodenunciado; cnando
faltan estos  comportamientos la renuncia a la pena carece de fundamentoy,
argumentos que se reiteran, entre otras, en Sentencia del Tribunal

Supremo n° 751 de 28 de noviembre de 2003.

Por ultimo, la Sentencia del Tribunal Supremo n® 192 de 1 de febrero
de 2006 confirma el criterio expresado en la Sentencia de 1 de abril de
2004 de la Audiencia Provincial de Burgos, en la que, de conformidad
con la doctrina jurisprudencial a que acabamos de referirnos, se
reproducian integramente algunos de los argumentos expresados: «Asin
cuando, ni en el escrito de calificacion provisional, ni en las alegaciones iniciales del
proceso, se ha planteado por la defensa la posible aplicacion de una excusa absolutoria
por regularizacion posterior de las declaraciones tributarias, y por inclusion en la
declaracion de 1997 de algunas de las cantidades respecto de las cuales se debid de
haber tributado en los ejercicios objeto de litigio, debe de recordarse, precisamente para
clarificar la irrelevancia de esa declaracion posterior en la tipificacion penal de los
hechos enjuiciados, que la Jurisprudencia (SSTS 215 de julio de 2002 y 30 de abri/
de 2003) ha declarado: [Regularizar es poner en orden algo que asi queda ajustado a
la regla por la que se debe regir. Si una persona defranda a la Hacienda Priblica
eludiendo el pago de un impuesto, su sitnacion tributaria solo queda regularizada
cuando, reconociendo la defraudacion, satisface el impuesto eludido, no pudiendo
decirse que ha regularizado su situacion por el mero hecho de que, afos después de
realizarla, reconozca la defraudacion; a ello equivale la presentacion de la declaracion
complementaria, cnando la misma, por otra parte, ya ha sido puesta de manifiesto por
la actividad inspectora de la Adpinistracion]. Por lo tanto, segin esta linea

Jurisprudencial, regularizar supone pagar, sin que baste la presentacion de declaracion
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complementaria. Por las mismas razones se estima ineficay la regularizacion con
ingreso parcial, sin perjuicio de que la reparacion parcial del perjuicio pueda producir

efectos en la determinacion de la penay.

No tributar en el momento debido y pretender hacerlo en momentos muy posteriores y
alejados en ocho aros, no solo no supone el pago exigido por la Jurisprudencia
indicada, sino que determina wuna actuacion mas alld de una mera ordenacion
tributaria y acorde con una actuacion de ajuste y estrategia fiscal a la conveniencia del

acusador.
6.1.3. Conclusiones.

Después de todo lo expuesto anteriormente, y al igual que lo hace la
resefiada Circular de la Fiscalia General del Estado 2/09 de 4 de Mayo

sobre este tema, podriamos llegar a las siguientes conclusiones:

Primera. No existe en la legislacion extrapenal de referencia una
definicion legal del término regularizacion, siendo una expresion que -tanto
en la normativa tributaria y de Seguridad Social como en los articulos
305.4 y 307.3 del Codigo Penal-; se utiliza conforme a su significacion
semantica. Por consiguiente, su exégesis en la excusa absolutoria objeto
de estudio, debe partir de su definicion segun el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola (ajustar, poner en orden), su naturaleza y
configuraciéon juridico-penales en tanto que excusa absolutoria y su
inclusion dogmatica entre las normas relativas al desistimiento y el
arrepentimiento activo, fuertemente vinculadas con la teorfa de la

reparacion.

Segunda. En caso de deudas contributivas derivadas de cuotas

tributarias presuntamente defraudadas en cuantia superior a los 120.000
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euros, resulta de aplicacion el articulo 180 de la LGT, correspondiendo a
la jurisdiccién penal la decision acerca de la concurrencia, en su caso, de
los requisitos penalmente exigibles para la apreciacion de la excusa

absolutoria prevista en el parrafo 4 del art. 305.

Tercera. En la excusa absolutoria del articulo 305.4 del Cédigo Penal, la
conducta postdelictiva del imputado debe suponer el reverso del delito
consumado, de forma que resulte neutralizado no sélo el desvalor de
accion (defraudacion) sino también el desvalor de resultado (peryuicio
patrimonial irrogado a la Hacienda Priblica). Ello hace exigible una conducta
positiva y eficaz del sujeto pasivo de la obligaciéon contributiva, que
incluye la autodenuncia (a través del reconocimiento voluntario y veraz
de la deuda, previo a las causas de bloqueo temporal legalmente
previstas) y el ingreso de la deuda derivada de la defraudacion,
satisfaciendo ambas exigencias, el pleno retorno a la legalidad al que el
legislador ha querido anudar la renuncia al zus puniend: respecto del delito

principal y sus instrumentales.

Cuarta. En el caso del delito contra la Hacienda Publica en el que la
conducta defraudatoria consista en la solicitud de una devolucion
indebida, la simple autodenuncia -efectuada con caracter previo a
materializarse la devolucion- constituye el reverso de la conducta
delictiva, siendo aplicable la excusa absolutoria siempre que concurran
los demas requisitos previstos en el parrafo 4 del articulo 305 del Codigo

Penal.

Quinta. La autodenuncia, aun cuando se efectiie con caracter previo a
las causas de bloqueo previstas en el articulo. 305.4 del Cédigo Penal, no

es presupuesto suficiente para la apreciacion de la excusa absolutoria si
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no se produce la satisfacciéon de la deuda que se deriva de la previa
defraudacion consumada del tributo, ain cuando si puede motivar la

apreciacion de la circunstancia atenuante de confesion prevista en el

articulo 21.4* del Codigo Penal.

Sexta. El ingreso espontaneo (en el sentido de anterior a las causas de
bloqueo previstas por el legislador penal) y parcial de la deuda tributaria,
no afecta a la entidad delictiva de la conducta, que se perfeccioné con
anterioridad, en el momento de la elusién de la cuota en cuantia superior
a los 120.000 euros, pero puede motivar la apreciacion de la circunstancia
atenuante de disminucion o reparaciéon del dano del articulo 21.5* del
Codigo Penal, con entidad graduable atendiendo a la voluntariedad de la
conducta reparadora y a las posibilidades y esfuerzo efectuado por el

sujeto pasivo para subsanar los petjuicios derivados de su accion.

En definitiva, podemos afirmar que la excusa absolutoria de
regularizacion tributaria, presupone que el sujeto realiza una conducta
con los elementos de tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, por lo que no
puede negarse la existencia de delito, que no se castiga, sin embargo, por
razones de utilidad, conveniencia o justicia material. Nos encontramos,
pues, ante un comportamiento postdelictual de signo reparatorio. La
exclusion de la pena se basa, pues, en criterios politicos criminales que
sin alterar el merecimiento de pena de la conducta inciden, sin embargo,
sobre la necesidad de la sancién penal. Por tanto, la conducta del sujeto
que no satisface su obligaciéon tributaria en periodo ordinario,
concurriendo el dolo propio del delito fiscal, resulta ser merecedora de
pena en cuanto tal conducta es objeto de un juicio global de desvalor, sin

embargo, cuando el obligado tributario regulariza su situacién tributaria
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de manera espontanea, se debe negar la necesidad de pena en razén de

consideraciones de politica criminal (92).

6.2 Presupuestos

Son requisitos indispensables para la validez de la regularizacion

tributaria los siguientes:

a) Que sea veraz, pues una pretendida regularizaciéon que incurra en

nuevas manifestaciones falaces resulta ineficaz al fin de que se trata.

b) Que sea integra o completa. No puede tener eficacia exoneradora
una regularizacion parcial, tendente a disminuir o rebajar la cuota
defraudada por debajo del limite de los 120.000 euros, dejando asi la
ilicitud en sede administrativa. La regularizacion con ingreso parcial, sin
pertjuicio de que pueda producir efectos en la determinacién de la pena,
resulta ineficaz. Asi se desprende, por ejemplo, de la STS, Sala 2%, num.
539/03 de 30 de abril, cuando niega la aplicacién de la atenuante del
articulo 21.5 CP (reparaciéon del dano) invocando que el acusado no
efectud ingreso alguno para saldar “siquiera fuera en parte”, la cuota
defraudada. Es preciso, pues, tal y como ha quedado expuesto en el
apartado anterior, el pago de la deuda completa, ya que, como hemos
explicado anteriormente, a pesar de lo confuso del termino “regularizar”,
la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido exigiendo el pago para

la admisibilidad de esta excusa absolutoria: la STS nimero 1807/01 de de

(92) Choclan Montalvo, J.A., en “Problemas actuales del delito fiscal’, op. cit., pags. 91 y 92.
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30 de octubre sefala que: “regularizar es evidentemente un comportamiento
activo del contribuyente que supone la asuncion de una declaracion complementaria y el

consigniente pago”, y en el mismo sentido las sentencias resefiadas en el

apartado anterior de 15.07.02, de 30.04.03 y de 01.02.00.

c) En tercer lugar, con la pretension de que la regularizacion tenga un
caracter voluntario el articulo 305.4 CP establece unos limites temporales

exigiendo que la misma se efectue:

1.- Antes de la notificacién por la Administracién tributaria
del comienzo de actuaciones inspectoras: las actuaciones de la
Administracion  han de estar encaminadas a la comprobacion
precisamente de las deudas, de cuya regularizacion se trata. Y estas
actuaciones preclusivas tanto pueden producirse ante la Inspeccion
como en sede de Gestion, quedando excluidas las comunicaciones, cartas
y circulares informativas destinadas a los contribuyentes en general. As{
podemos destacar la sentencia del caso Avila Rojas de la Audiencia
Provincial de Granada de 28 de julio de 2008, cuando dice: “Tampoco
concurre en el acusado, la causa de exculpacion prevista en el apartado 4 del articulo
305 del Cidigo Penal "quedard exento de responsabilidad penal el que regularice su
Situacion tributaria en relacion con las dendas a que se refiere el apartado primero de
ese articulo, antes de que se le haya notificado por la Administracion tributaria la
iniciacion de actuaciones de comprobacion tendentes a la determinacion de las dendas
tributarias objeto de regularizacion, o en caso de que tales actuaciones no se hubieran
producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante
procesal de la Administracion autondmica, foral o local de que se trate, interponga

querella o denuncia contra aquel dirigida, o cuando el Ministerio Fiscal o el Juez de
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Instruccion realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la

iniciacion de diligencias’.

En el presente caso no ha existido ninguna regularizacion tributaria, toda veg que
todas las actuaciones que el acusado ha realizado para reparar el perjuicio cansado a
la Hacienda Publica han sido posteriores al inicio de las actnaciones de comprobacion
tributaria, y, ademds no sujetandose a lo indicado por Hacienda, sino haciendo unas
liguidaciones a su gusto y medida, descubriéndose una total falta de propdsito del
recurrente de ser transparente con la Administracion Tributaria.” Sentencia que
es ratificada por el Tribunal Supremo en la sentencia numero 611 de
29.05.09, y que recoge lo siguiente: “Y respecto a la tercera alegacion, que se
hace en defensa del motivo, de haber presentado una declaracion tributaria
complementaria a la del aiio 2001 en el IRPE y que ello permitiria apreciar la
exccusa absolutoria prevista en el articulo 305.4 del Codigo Penal , tal alegacion no
puede ser compartida, ya que tal declaracion resulta irrelevante, en este caso, a los
efectos de la tipificacion de la conducta, ya que previamente habia sido puesta de
manifiesto  la  defrandacion  tributaria  por la actividad inspectora de la
Administracion, sin perjuicio de otros efectos que pueda producir tal reparacion
posterior de la cuantia defrandada. El Tribunal de instancia argumenta, para
rechazarla, que no se ha producido ninguna regularizacion toda vez que las
actuaciones que el acusado ha realizado para reparar el perjuicio causado a la
Hacienda Priblica han sido posteriores al inicio de las actuaciones de comprobacion
tributaria y, ademds no sujetandose a lo indicado por Hacienda, sino realizando unas
liguidaciones a su gusto y medida, descubriéndose una total falta de propdsito del

recurrente de ser transparente con la Administracion Tributaria”.

Jurisprudencia que ha sido acogida en la Circular 2/2009, de la Fiscalia

General del Estado, que incluye como conclusion tercera lo siguiente: En
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las excusas absolutorias de los articulos 305.4 y 307.3 del Codigo Penal,
la conducta postdelictiva del imputado debe suponer el reverso del delito
consumado, de forma que resulte neutralizado no solo el desvalor de
accion (defraudacidn) sino también el desvalor de resultado (petjuicio
patrimonial irrogado a la Hacienda Publica). Ello hace exigible una
conducta positiva y eficaz del sujeto pasivo de la obligacién contributiva,
que incluye la autodenuncia (a través del reconocimiento voluntario y
veraz de la deuda, previo a las causas de bloqueo temporal legalmente
previstas) y el ingreso de la deuda derivada de la defraudacion,
satistaciendo ambas exigencias el pleno retorno a la legalidad al que el
legislador ha querido anudar la renuncia al zus puniend: respecto del delito

principal y sus instrumentales.

2.- Antes del conocimiento de diligencias penales, cuando la
Administraciéon no hubiera iniciado actuaciones de comprobaciéon de la
situacion fiscal del contribuyente: bien antes de que el Ministerio Fiscal,
el Abogado del Estado o el representante procesal de la Administracion
autonémica, foral o local interponga querella o denuncia contra el
contribuyente, o bien cuando el Ministerio Fiscal o el Juez de Instrucciéon
realicen actuaciones. Este segundo supuesto contempla la apertura de
diligencias de investigacion por el Ministerio Fiscal o de diligencias
penales por el Juez de Instruccién, que pueden incoarse, bien de oficio
por investigacion previa de las fuerzas del orden o por denuncia de
particulares directamente presentada ante el Juzgado o la Fiscalia, en
cuyo caso la regularizacion puede realizarse hasta el momento en que se

le notifique al obligado tributario la incoacion de las diligencias penales.

En este sentido la STS, Sala 2%, nimero 1371/2000 de 29 de septiembre
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seflala que “/a regularizacion puede levarse a cabo hasta el mismo dia de la

notificacion de la incoacion de diligencias penales, unas horas antes de la misma’.

En conclusién, podemos decir, y siguiendo la doctrina del Tribunal
Supremo, que para que pueda aplicarse la excusa absolutoria, el
contribuyente debe realizar dicha regularizacion de forma veraz y que se
efectie antes de que se le haya notificado por la Administracién
tributaria el inicio de las actuaciones de comprobacién de la deuda
tributaria, o antes de la interposiciéon de denuncia o querella contra aquél,
o antes de que se le notifique la incoacion de diligencias penales contra él
mismo. Lo que resulta del todo logico, en mi opinién, ya que se trata de
un reconocimiento voluntario de la deuda y carecerfa de sentido la
aplicacion de la excusa absolutoria, si el contribuyente formulase dicho
reconocimiento cuando conoce que se han iniciado actuaciones de

inspeccién contra €l o incluso ya se ha interpuesto una querella.

6.3  Efectos

A la hora de analizar los efectos de la regularizacion tributaria, hay
que distinguir ente el alcance objetivo de la misma, estudiando los
diferentes delitos a que puede afectar, y el alcance subjetivo referido a la

extension de la excusa respecto de terceros.

A) Alcance objetivo de la regularizacion tributaria.

El legislador ha optado por la fijacién de una excusa absolutoria para
exculpar la conducta del contribuyente que regularice su situacion

tributaria, con la consiguiente impunidad del delito fiscal cometido

332



Capitulo III.- Las defraudaciones contra la Hacienda Publica: delito fiscal.

(“queda exento de responsabilidad penal” dice el articulo 305.4 al inicio
de su primer parrafo). Pero estos efectos exoneradores de la
responsabilidad penal no se detienen en el propio delito fiscal cometido,
sino que alcanzan a los posibles delitos contables (“irregularidades
contables” dice el precepto) y a las denominadas falsedades
instrumentales, segun establece el ultimo parrafo del citado apartado 4
del articulo 305 CP: *“ La exencidn de responsabilidad penal contemplada en el
pdrrafo anterior alcanzard ignalmente a dicho sujeto por las posibles irregularidades
contables u otras falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacion a la denda
tributaria objeto de regularizacion, el mismo pudiera haber cometido con cardcter

previo a la regularizacion de su situacion tributaria”.

a) En primer lugar, en cuanto a las irregularidades contables, el
limite objetivo de la exencién de responsabilidad es consecuencia de la
naturaleza de los actos preparatorios criminalizados que corresponde al
delito contable del articulo 310 CP, puesto que como tales quedan
absorbidos (articulo 8.3 CP) (93) por el delito fiscal, con lo que la

impunidad de éste conlleva la de aquel.

b) En segundo lugar, el precepto exige tres requisitos para que

les alcance la exencion:
1°.-  Su caracter de instrumentales respecto de la
defraudacion tributaria, entendiéndose como falsedad instrumental

aquella que sirve de medio para cometer otro delito.

(93) Articulo 8 CP:” Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o mas preceptos de este
Cddigo y no comprendidos en los articulos 73 a 77 (reglas para la aplicacion de las penas), se castigardn
observando las siguientes reglas:. .. 3. El precepto penal mds amplio o complejo absorberd a los que castignen

las infracciones cometidas en aquel”.
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2°.- Que se den en funcién exclusivamente de la deuda
tributaria objeto de regularizaciéon. En este sentido no plantea duda el
supuesto en que se cometa la irregularidad o el documento se falsee con
este solo objeto, sin embargo puede suceder que la actuacion falsaria
vaya aun mas lejos y esté destinada, también, a provocar otros delitos
(estafa, insolvencia punible, etc.), en cuyo caso serfa una cuestion a
resolver, segin Esteban Solaz (94), ponderando los bienes juridicos
afectados, y si estos fueran plurales subsistira la responsabilidad por el
hecho falsario en sus otras dimensiones, debiendo deducitse el tanto de

culpa para los 6rganos de la jurisdiccion penal.

Para Mufnioz Conde, segun comenta Miguel Bajo (95), resulta una
contradiccion con el régimen general de las falsedades documentales,
que pueda quedar exenta de pena una falsedad en documento publico u
oficial, por el hecho de que se haya utilizado para llevar a cabo un delito

fiscal que luego se regulariza.

3°.- Que sean previas a la regularizacién, quedando por
tanto excluidas las falsedades ex post facto tendentes, no a facilitar la

comision del delito fiscal, sino su encubrimiento.

c¢) Por ultimo, segtin dispone la Disposicion final 5* del Codigo
Penal, la exencién de responsabilidad penal contemplada en el articulo

305.4, “resultard ignalmente aplicable anngue las dendas objeto de regularizacion

(94) Solaz Solaz, E. “E/ delito fiscal, aspectos conflictivos”, op. cit., pag. 7.
(95) Bajo Fernandez, M., “Algunas cuestiones del delito tributario” en Politica Fiscal y Delito
contra la Hacienda Puablica: Mesas redondas de Derecho y Economia. Madrid. Centro de

Estudios Ramoén Areces, 2007, pags. 125 a 134.
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sean inferiores a las cuantias establecidas en el citado articnlo” (120.000 euros), se
extiende también las irregularidades contables y falsedades documentales

cuando la deuda objeto de regularizacion sea inferior a 120.000 euros.

B) Alcance subjetivo de regularizacién tributaria.

La extension subjetiva de la excusa parece concretada en la persona
autora de la defraudacidon. Asi parece deducirse de la literalidad del
articulo 305.4 CP (“Quedari exento de responsabilidad penal el que regularice su
situacion tributaria,...”) y de los términos en que se expresa la Exposicion

de Motivos de la L.O. 6/1995.

La cuestion a dilucidar consiste en determinar si la regularizaciéon por
parte del deudor tributario (que puede ser una persona juridica) tendra o
no efectos excusantes para terceros (inductores, cooperadores o
complices) que hayan podido participar en el delito. En este sentido la

doctrina se encuentra dividida.

Un sector de la doctrina (Mufioz Conde, Boix, Pérez
Manzano/Metcader), considera que la excusa absolutoria tiene un cardcter
subjetivo, y por tanto, entiende que se trata de una excusa absolutoria que
solo puede beneficiar al sujeto que regularice su situacion tributaria, es decir, al
obligado tributario y no a terceros participes en la comisién del hecho, y

deberfa fundamentarse en caracteristicas especiales del autor (96).

(96) Bajo Fernandez, M., “Algunas cuestiones del delito tributario”, op. cit., pag. 128.
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Sin embargo, como bien dice, en mi opinién, Esteban Solaz (97), la
excusa no excluye expresamente la extension a terceros como ocurre, por
ejemplo, con la excusa de parentesco contemplada en el articulo 268 CP

respecto de los delitos patrimoniales, caracteristica que aqui no se da.

Otro sector de la doctrina (E. Bacigalupo, Suarez Gonzalez, del
Moral), al que se suma Miguel Bajo, considera la excusa con fundamento
en razones politico-criminales de compensar la culpabilidad del autor
con un actus contrarius, es decir, en una actuacién “socialmente
constructiva”, o dicho con otras palabras, en la autodenuncia y la
reparacion, otorgandole a la excusa absolutoria un cardcter objetivo, de
forma que nada se opone a que la exencién de la pena pueda alcanzar
también a los participes de un delito fiscal que finalmente es
regularizado. En este sentido destacamos el Auto de apertura de juicio
oral del caso Filesa de 22 de diciembre de 1995: “... introducir nna
limitacion respecto de los participes no seria compatible con la probibicion de la
analogia deducida del principio de legalidad (articulo 25.1 CE). En efecto, toda
restriccion de una eximente que vaya mds alld del sentido del texto importa nna
ampliacion de la punibilidad legalmente prevista, que la doctrina moderna ha
reconocido mayoritariamente como contraria a la prohibicion de la analogia.” Asi,
Miguel Bajo considera que, dado el caracter objetivo de la excusa
absolutoria, esta debe ser de aplicacién también a los participes, siempre

que el participe haga alguna aportacion a la reparaciéon del mal causado

99).

(97) Solaz Solaz, E. “E/ delito fiscal, aspectos conflictivos”, op. cit., pag. 7.
(98) Bajo Fernandez, M., “Algunas cuestiones del delito tributario”, op. cit., pag. 128.
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Por su parte, Choclan Montalvo, que coincide con este sector de la
doctrina, en cuanto al caracter objetivo de la excusa absolutoria, entiende
que “es indiferente que el participe haya cooperado o no en la
reparacion, pues la comunicabilidad al participe de los efectos eximentes
de pena se basa en el caracter objetivo de la circunstancia reparadora y
no en los motivos de la reparacién Esta consecuencia puede obtenerse
de los fundamentos que subyacen en la regulacién del articulo 65 CP de
la comunicabilidad a los participes de las circunstancias de atenuacion, en
cuanto tal. De acuerdo con lo expuesto, la falta de necesidad de pena
resulta de la reparacion del perjuicio patrimonial ex post facto y no de un
acto de arrepentimiento del autor, valorado en el ambito de los motivos,
y, por ello, reparado el perjuicio tampoco es necesaria la pena para el
participe. Esta es la consecuencia de la naturaleza objetiva de la excusa

absolutoria” (99).

En esta linea se muestra también la profesora Rancafio Martin, segin
la cual, "sin perjuicio de los problemas que plantea la posibilidad de que
sea el participe el que pretenda la regularizacion de su situacion tributaria,
lo cierto es que habria que admitir que la regularizacion de la situacion
tributaria por parte del autor libera la pena de los participes y que éstos,
asimismo y con independencia de la conducta del autor, podrian

ampararse en la excusa absolutoria cuando regularizaran su situacion

tributaria” (100).

(99) Choclan Montalvo, J.A., op. cit. “Problemas actuales del delito fiscal’, pags. 91y 92.
(100) Rancafio Martin, M.A. en E/ delito de defraudacion tributaria, op. cit., pag. 123.
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En mi opinién, habria que tener en cuenta dos aspectos. Por una
parte, tal y como sefiala Esteban Solaz, la excusa no excluye
expresamente a terceros, pues el articulo 305.4 CP dice ¢/ gue regularice, en
sentido amplio, lo que, a mi entender, no impide que extienda sus efectos
a terceros participes. Y por otra parte, a diferencia de lo que manifiesta
Choclan Montalvo, y en la linea de lo argumentado por Miguel Bajo, si
que creo que la excusa absolutoria debe aplicarse a los participes, siempre
que estos colaboren en la reparacién del dafio causado, ya que los
beneficios han de extenderse a quienes han colaborado a la reparacién

del mal, al igual que en caso contrario resultarian condenados.

En relacién al alcance de la excusa absolutoria respecto de terceros, se
ha pronunciado también la Fiscalia General del Estado en Consulta
4/1997, de 19 de febrero de 1997, sobre la extensién a terceros
participes de los efectos de la regularizacion fiscal, (101) en los términos

siguientes:

“El tenor literal del Codigo (e igualmente el de su precedente en esta
materia: la LO 6/1995) aparece, en principio, como un atgumento en
aras de la no extension a participes de la excusa absolutoria. El articulo
305.4, tras indicar en el parrafo 1° que quedara exento "el que regularice"
su situacién tributaria, se refiere en el parrafo 2° a que la exencién de
responsabilidad alcanzara igualmente «a dicho sujeto» por las
irregularidades contables o falsedades instrumentales que «el mismo»

pudiera haber cometido. De una simple lectura parece inferirse que el

(101) Consulta 4/1997, de 19 de febrero de 1997, de la Fiscalia General del Estado, sobre

la extension a terceros participes de los efectos de la regularizacion fiscal .
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legislador ha querido que no se extienda el beneficio de la regularizacion
a los terceros participes en el delito, sino que afecte solamente al deudor

tributario.

Sin embargo, el tenor literal de los citados preceptos no puede llevar a
tal entendimiento. Cuando el Cédigo emplea las expresiones «el quey,
«dicho sujeto» o alguna otra similar, en algin precepto, eso no excluye la
posible participaciéon de terceros en el hecho, lo que obliga a resolver

sobre la comunicabilidad de los elementos del tipo a éstos.”

En este sentido, dicha Consulta de la Fiscalia concluye distinguiendo

los siguientes supuestos:

“1°. Cuando los participes en el delito hayan cooperado de alguna
forma a la regularizacién, se veran favorecidos por la exenciéon de

responsabilidad.

Habida cuenta de que en la mayorfa de los casos el deudor
tributario puede regularizar por si solo sin precisar del concurso del
tercero participe, no puede exigirse una cooperacion del tercero a la
regularizacién calificable de necesaria para que surta efectos. La
cooperacion de los terceros en tal regularizacion ha de ser entendida de
una forma amplia y en atencidon a las particulares circunstancias que
concurran en cada caso. Bastara con que el tercero haya desplegado
alguna conducta que permita o favorezca la regularizacién del deudor

tributario. Se incluira por tanto la induccién.

Cuando el deudor tributario sea una persona juridica y se hubiera
condenado por delito fiscal a alguna persona fisica responsable de

aquélla en aplicacion del articulo 31, la regularizacion habra de hacerse en
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nombre de la persona juridica que es el verdadero deudor tributario; sin
embargo, como quiera que la conducta regularizadora se ha de llevar a
cabo necesariamente por personas fisicas, el autor del delito se vera
tavorecido por la excusa absolutoria cuando actie en la regularizacion en
representacion de la persona juridica. Juega pues en la regularizacion el

citado art. 31.

2°. Cuando conste en la causa la existencia de algun tipo de acto del
tercero tendente a conseguir que no regularice el deudor tributario, no le
sera aplicable a aquél la excusa absolutoria (sirva un ejemplo: si el deudor
tributario es una S.A. y resultaron condenados los cinco miembros de su
Consejo de Administracion por delito fiscal, la regularizacion que luego
se lleve a cabo por la S.A. no podria suponer la exencién de pena a aquel
Consejero que conste se hubiera opuesto en el seno de la S.A. al acuerdo

de regularizacién, llegando a votar en contra de tal decision).

3°. Surgen, sin embargo, algunos problemas que no presentan facil
respuesta y que derivan del hecho de que en la regularizaciéon basta por
lo general el concurso del deudor tributario, sin necesidad de que éste

cuente para ello con el tercero participe en el delito fiscal.

En estos casos (tercero que, sin que conste su oposicion a la
regularizacién, la conoce una vez ya efectuada y producido el efecto de
bloqueo que supone la iniciacion de actuaciones administrativas o
penales) deberan los Sres. Fiscales examinar las circunstancias del hecho
concreto para valorar si la conducta del tercero en cuanto proclive a la
regularizaciéon merece ser amparada por la excusa absolutoria o si pudiera
serles de aplicacion a los terceros la atenuante analégica del articulo 21

nim. 6 (hoy nam. 7, tras la reforma introducida por lo 5/2010 de 22 de
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junio) en relaciéon con el apartado 5° CP, pudiendo en determinados
casos llegar a apreciarse como muy cualificada, lo que permite la

imposicion de pena acorde con la naturaleza de su participacion.

4°. Cuando se dé el supuesto inverso al del apartado anterior (es decir,
el tercero quiere la regularizacion y, sin embargo, ésta es obstaculizada
por el deudor tributario), como quiera que la regularizacion no se ha

producido no es posible la aplicacién de la excusa absolutoria.

No obstante, conviene distinguir dos supuestos: primero, si
el tercero llegara a confesar a las autoridades la infraccion antes del inicio
de las actuaciones procedera apreciarle la atenuante analégica del articulo
21 num. 6 (hoy num. 7, tras la reforma introducida por lo 5/2010 de 22
de junio) en relacién con el apartado 5° CP, como muy cualificada;
segundo, si la confesién de la infraccion a las autoridades administrativas
o judiciales no se produce, pero si constaran en la causa los frustrados
intentos de lograr del deudor tributario la regularizacién, que sin
embargo no se plasman al exterior en conducta alguna, cabria apreciar la
atenuante analégica del articulo 21 nim. 6 (hoy num. 7, tras la reforma
introducida por lo 5/2010 de 22 de junio) en relaciéon con el apartado 5°

CP, esta vez como simple y no como muy cualificada.”

Sobre este tema no ha tenido ocasiéon de pronunciarse el Tribunal
Supremo, por lo que entendemos que la soluciéon ha de pasar por las
pautas marcadas por la citada Consulta 4/1997 de la Fiscalia General del
Estado, puesto que, en mi opinién, como he sefnalado antes, por una
parte, la excusa no excluye expresamente a los terceros, pues el articulo
305.4 CP dice ¢/ gue regularice, en sentido amplio, lo que, a mi entender, no

impide que extienda sus efectos a terceros participes. Y por otra parte, si
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que creo que la excusa absolutoria debe aplicarse a los participes, siempre
que estos colaboren en la reparacién del dafio causado, ya que los
beneficios han de extenderse a quienes han colaborado a la reparacién
del mal, al igual que en caso contrario resultarfan condenados, y para ello

habria que seguir las directrices marcadas por la antes citada Consulta de

la Fiscalia General del Estado.

7.- La prescripcion del delito fiscal.

La importancia del instituto de la prescripcidon, en cuanto causa
extintiva de la responsabilidad penal, ha motivado que haya sido objeto
de un profuso estudio académico, doctrinal y jurisprudencial durante los

ultimos anos.

El fundamento del instituto de la prescripcion de los delitos y las
taltas, radica en la necesidad de conferir seguridad a las relaciones
juridicas expectantes del ejercicio de determinadas acciones. En palabras
del Tribunal Constitucional, «el establecimiento de un plazo temporal,
para que el Estado pueda proceder a perseguir los delitos, persigue que
no se produzca una latencia sie die de la amenaza penal, que genere
inseguridad en los ciudadanos respecto del calendario de exigencia de
responsabilidad, por hechos cometidos en un pasado mas o menos

remoto» (STC 63/2005, de 14 de marzo).

El instituto de la prescripcion se conecta con el derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas, con la orientacién resocializadora de las penas
en general, y de las privativas de libertad en particular, y entronca sus

raices en el principio de seguridad juridica que proclama el articulo 9.3
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CE. Todo ello, sobre la base del aquietamiento que produce en la
conciencia social el transcurso del tiempo y la necesidad de eliminar la

incertidumbre en la mision punitiva.

Centrandonos en los delitos contra la Hacienda Publica, los aspectos
que mas polémica han suscitado en relaciéon con la prescripcion, son, en
primer lugar, el referente a la diferencia existente en el plazo de
prescripcion de la infraccion tributaria, asi como para exigir el pago de la
deuda tributaria, y el plazo de prescripcion del delito fiscal. Y en
segundo lugar, también ha sido muy discutido el tema referido a la
interrupciéon de la prescripcion o dies ad quem. Aspectos que, a

continuacion vamos a estudiat.

7.1 Elplazo de prescripcion

Vamos a analizar, en este apartado, uno de los problemas a que viene
dando lugar el instituto de la prescripcion, como es la diferencia existente
en la legislacion tributaria y la legislacion penal, a la hora de regular el
plazo de prescripcion del tributo, y el plazo de prescripcion del delito,
tema bastante discutido y analizado, tanto por la doctrina, como por la

jurisprudencia.

El articulo 131.1 del C.P. de 1995, tras la reforma operada por Ley
Organica 5/2010 de 22 de junio, por la que se modifica el Codigo Penal,
sigue manteniendo un plazo de cinco afios para la prescripcion de “los
demas delitos”, entre los que se encuentra el delito contra la Hacienda

Publica (articulo 305 CP), al venir castigado con una pena de prision de
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uno a cinco afios ( con esta reforma se eleva de cuatro a cinco anos la
pena de prision) y multa del tanto al séxtuplo. Ya antes de esta reforma,
un sector de la doctrina (102) ha venido defendiendo la derogacion tacita
de dicha norma (en lo que a la prescripcion, por el transcurso de cinco
afios, de los delitos contra la Hacienda Publica se refiere) por una
supuesta incompatibilidad de ese precepto, con el antiguo articulo 64 de
la LGT, modificado por Ley 1/1998 de 26 de febrero, de Derechos y
Garantias de los Contribuyentes, que establece un plazo de prescripcion
de cuatro afios para la accion para exigir el pago de las deudas tributarias,
y que actualmente se mantiene en el articulo 66 de la nueva Ley 58/2003,

de 17 de diciembre, General Tributaria.

Hasta ahora ha sido unanime la jurisprudencia del Tribunal Supremo
que ha negado cualquier incidencia de la Ley 1/1998 sobre el plazo de
prescripcion  del delito  fiscal. El Alto Tribunal ha declarado
reiteradamente que el plazo prescriptivo de cuatro afios es exclusivo de la
infraccion tributaria, y es compatible con el de cinco afios senalado para
el delito. Asi, por ejemplo la STS 44/2003 de 3 de abril (cuyo ponente es
D. Candido Conde Pumpido Tourén) abordé esta cuestion y se refiere a
los motivos por los que se rechaza que esa Ley 1/98 y el articulo 64 de la
LGT (hoy articulo 66 de la actual LGT) hayan derogado el plazo de
cinco aflos para la prescripcion de los delitos contra la Hacienda Publica,
seflalando en su fundamento juridico quinto y siguientes que dicha

cuestion “...ya ba sido resuelta por la jurisprudencia en sentido negativo, a saber:

(102) Rodriguez Ramos, L.: “La responsabilidad civil relativa al delito fiscal”. Ed Colex
2000, pags. 737 a 740.



Capitulo III.- Las defraudaciones contra la Hacienda Publica: delito fiscal.

- La primera sentencia dictada tras la entrada en vigor de la 1.ey 1/98
que ya establecid este criterio fue la de 26 de julio de 1999...1.a Sala
resolvid afirmando que el plazo legalmente previsto para la prescripcion
de esa clase de delito contra la Hacienda Priblica es indudablemente el de
cinco anos.

- La resolucion que consolido este criterio jurisprudencial, ratificando la
doctrina establecida por la sentencia que acabamos de referenciar, fue la
sentencia de 6 de noviembre de 2000 que seniala sucintamente en esta
materia que ha de estimarse que el nuevo articulo 64 de la LGT no
modifica el plazo de prescripcion del delito fiscal, pues nada obsta a que
el delito se someta legalmente a plazos de prescripcion mds largos que la
infraccion administrativa, en razon de su mayor gravedad, sin que ello
suponga la quiebra de la unidad del ordenamiento juridico.

- Asi mismo la STS de 10 de octubre de 2001 seniala expresamente que
es de ratificar aqui la independencia de los plazos previstos en los
articulos 131 C.P. y 64 LGT establecida en la STS de 6 de noviembre
de 2000.

- Esta misma argumentacion es reiterada en sentencias posteriores como la
de 30 de octubre de 2001, 0 la mas reciente de 5 de diciembre de 2002
en la que se argumenta gue no solamente nada se opone a que el plazo
de prescripcion  senalado al delito sea superior al establecido para la
infraccion administrativa, sino que ademds esto es lo correcto, pues del
mismo modo gue el plazo de prescripcion de los delitos se fija en atencion
a su gravedad, entre delito e infraccion administrativa debe mantenerse el
THISIIO CTiterio con sus evidentes consecuencias.

- La sentencia de 15 de julio de 2002 amplia esta argumentacion,

exponiendo las razones por lo que esta tesis de la extincion de la
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responsabilidad penal por delito fiscal a los cuatro aios no puede ser

acogida:
1%- La primera de cardicter formal, es que la prescripcion de los delitos es
materia que regula el Codigo Penal, que no fue modificado al aprobarse la
Ley 1/98. A esto debe aiiadirse que la convivencia de ambas legislaciones
no plantea ninguna antinomia de orden legal y tampoco una contradiccion en
el plano de los principios, que, de darse, serian intolerables desde el punto de
vista de la necesaria coberencia del ordenamiento.
2%- En segundo término, existe una perfecta compatibilidad, desde la
perspectiva del bien juridico, entre la opcion representada por la renuncia
estatal a investigar y perseguir los incumplimientos de indole tributaria una
veg transcurridos cuatro anos, y la decision de mantener operativa la
respuesta penal mas alla de ese plago...En efecto, lo que fundamenta la
imposicion de las obligaciones fiscales es el principio de solidaridad en la
contribucion al sostenimiento de las cargas publicas, estrechamente conectado
a los de ignaldad y justicia. De este modo, producida la prescripcion de la
denda tributaria, de ella no se sigue en absoluto como efecto necesario la
antomatica desaparicion de todo bien juridico merecedor de tutela. Y
tampoco puede argumentarse con la atipicidad de la accion, puesto que la
realizacion de la conducta tipica, ya se habria producido en el diltino
momento habil para realizar el pago del tributo; la atipicidad viene referida
al momento en que se realizo la accion u omision, y en dicho momento no
cabe duda alguna de la existencia de la denda tributaria y de su elusion en
Jforma tipica, por lo que se consumd la actuacion delictiva sin que pueda
mncidir en la tipicidad, ya realizada, una eventual extincion posterior de la
denda tributaria (1S §S 26.07.99 y 06.11.00). De esta forma, afiade la
sentencia TS 44/2003 de 3 de abril, que /a existencia del bien juridico
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protegido por el tipo debe referirse al momento de la comision del hecho, que
es cuando surge la responsabilidad penal, y no es indispensable su
subsistencia en el momento de iniciarse el procedimiento, pues de otro modo
nunca podrian perseguirse los delitos de homicidio.

3% Un tercer argumento utilizado para sostener la extincion de la
responsabilidad penal por el plazo de cuatro asios es el de la aplicacion
analogica de la regularizacion fiscal. La sentencia de 15 de julio de 2002
expresa que entre las correspondientes sitnaciones (prescripcion y excusa
absolutoria de regularizacion) no se da relacion de analogia. Nada tiene que
ver entre la actitud positiva frente al fisco y la consiguiente posicion de
retorno al marco legal, y la de quienes perseveran obstinadamente en la
ilegalidad, beneficiandose de ello. La consecuencia es que nna deuda prescrita
no es una deuda regularizada.

A este argumento también se refiere la sentencia de 6 de noviembre de
2000 serialando que “tampoco cabria considerar la aplicacion analdgica de
excusa absolutoria de regularizacion tributaria, pues la aplicacion de una
norma por analogia requiere que concurra identidad de ragon (articulo 4.1
del Codigo Civil) y es claro que las razones de utilidad que concurren en la
excusa absolutoria de regularizacion tributaria — el favorecimiento o
promocion del pago voluntario — no concurren cuando la extincion del crédito
tributario se produce por causas ajenas al contribuyente”.

Ademas, sefiala la propia sentencia que comentamos 44,/2003 de
3 de abril, que /a desaparicion de la deuda con posterioridad a los hechos
tipicos no supone la desaparicion del delito. La regularizacion produce sus
efectos cuando tiene lugar antes de determinados sucesos. Con posterioridad a

los mismos, el pago a la Hacienda Piiblica, supondria la extincion de la
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denda sin afectar en nada al delito fiscal, consumado en el momento de la

elusion.

- Por ultimo, tampoco ha sido aceptada por la jurisprudencia la
doctrina segin la cual la liquidacién provisional del impuesto
por parte de la Administracion Tributaria en el plazo de
cuatro afos constituye un presupuesto de procedibilidad para
la persecucion del delito fiscal. Y ello, argumenta la citada
sentencia 44/2003 de 3 de abril, por las siguientes razones:

1°.- La norma penal reguladora del delito fiscal no contiene en
la  actualidad ~ presupnesto  de  procedibilidad alguno de  cardcter
administrativo-tributario.

2°- La liguidacion no es competencia de la Administracion
Tributaria en los casos de delito fiscal, pues conforme a lo prevenido en el
articnlo 77.6° de la L.G. ., “en los supuestos en que la Administracion
Tributaria estime que las infracciones pudieran ser constitutivas de los
delitos contra la Hacienda Publica, pasari el tanto de culpa a la

Jurisdiccion  competente y se abstendri de seguir el  procedimiento

administrativo mientras la Auntoridad Judicial no dicte sentencia firme”.
En consecuencia, en los supuestos de delito fiscal la liguidacion no se
realiza por la Administracion Tributaria, sino por el propio Tribunal
Penal, por lo que carece de sentido exigir como presupuesto procesal para la
persecucion penal de un delito fiscal que la Administracion Tributaria
haya practicado la liguidacion de la denda en el plago de cuatro arios.
Ademds, considerar dicho presupuesto de procedibilidad, constituiria, con
independencia del plazo, nna interpretacion “contra legem” del articulo
77.6° de la 1.G.T. que rinicamente exige que la Administracion pase el

tanto de culpa, no la liguidacion provisional. En este mismo sentido
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se pronuncia la sentencia de 5 de diciembre de 2002: desde gue la
Administracion pasa el tanto de culpa a los tribunales, la Administracion
no puede realizar liguidacion, se realizard en el proceso penal.

3°.- Esta tesis se encuentra también en contradiccion con el
articulo 305 del Cddigo Penal, que de modo expreso prevé que el
Ministerio Piiblico o la Abogacia del Estado puedan formmular querella o
denuncia por delito fiscal incluso cuando no se hubiese producido actuacion
de comprobacion alguna por parte de la Administracion Tributaria
tendente a la determinacion de la denda tributaria.

4°.- Por sltimo este requisito de procedibilidad administrativo-
tributario no haria mds que generar nuevas discordancias entre la
prescripeion administrativa y la penal, que son distintas, pues no toma en
consideracion las causas de interrupcion de los plagos administrativos de

prescripeion prevenidos en el articulo 66.1° de la 1.G.T. (103).

No obstante, anterior a esta sentencia 44/03 de 3 de abril,
otra sentencia del TS 1629/01 de 10 de octubre cuyo ponente es D.
Enrique Bacigalupo Zapater, mantiene una postura diferente en cuanto a
este ultimo requisito sefialado sobre la liquidacion provisional del
impuesto como presupuesto de procedibilidad, y sobre la que conviene
hacer alguna referencia. Asi, si bien esta sentencia mantiene la
independencia de los plazos previstos en los articulos 131 C.P. y 64
L.G.T. (articulo 66 de la actual L.G.T.), viene a precisar lo siguiente:
“Cada plazo debe regir con la finalidad que los respectivos textos legales establecen.

Sin embargo, en tanto la determinacion del hecho imponible eludido constituye un

(103) STS 44/2003 de 3 de abril
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presupuesto procesal o de procedibilidad derivado directamente del articulo 132.2 CP,
del principio acusatorio y del derecho de defensa, la caducidad de las facultades de la
Administracion de practicar la lignidacion de la denda tributaria tiene efectos sobre la
posibilidad de iniciacion del procedimiento penal por un delito fiscal correspondiente a
un ejercicio respecto del que ha prescrito la facultad de la Administracion de
determinar la denda tributaria. En consecuencia: si la Administracion ha practicado
la determinacion del impuesto eludido dentro de los cnatro asios que prevé el articulo
64 LGT, mientras no hayan transcurrido los cinco asios que establece el articulo 131
CP cabe la iniciacion del proceso penal por el delito fiscal que se podria haber
cometido. Por el contrario: si no han transcurrido los cinco arios para la prescripcion
del delito, pero han transcurrido los cuatro dentro de los que la Administracion estaba
facultada para determinar la denda, no sera posible la iniciacion del procedimiento,

pues no se contard con un presupuesto del mismo.”’

Esta teorfa no ha sido continuada por ninguna otra sentencia, sino
todo lo contrario, las sentencias postetiores como la STS 44/03 de 3 de
abril y la STS de 5 de diciembre de 2002 contradicen esta postura como
hemos sefialado antes. Tampoco compartimos esa postura, pues como
bien dicen estas ultimas resoluciones, desde que la Administraciéon pasa
el tanto de culpa a los tribunales, la Administraciéon no puede realizar
liquidacidn, se realizara en el proceso penal. Es el Juez Penal quien, a
partir de entonces, debe realizar la liquidacién, y en cualquier caso
cuenta con medios suficientes para realizarla, esto es, a través del auxilio
judicial, pidiendo a la Administracién que lo haga o nombrando un
perito judicial experto en la materia; pero, en cualquier caso, el hecho de
que la Administracién no haya realizado la liquidacién provisional no
constituye presupuesto para que no se inicie el procedimiento penal,

pues el plazo de prescripcion del delito aun no ha concluido y es
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obligacion del juez realizar por todos los medios a su alcance la iniciaciéon
del procedimiento, de lo contrario muchos delitos quedarian impunes,
por ejemplo, los delitos de homicidio en los que no se ha encontrado el
cadaver, al faltar el informe del médico forense que asi lo certifique

quedarfan sin enjuiciar (caso Marta del Castillo).

Hoy por hoy, un sector de la doctrina sigue oponiéndose a lo que
llaman una contradiccién entre ambos ordenamientos, tributario y penal,
asi por ejemplo Juan Martin Queralt (104) se refiere a ello entendiendo
que “e/ ordenamiento penal sigue considerando como un ilicito penal el impago de nna
denda preserita”, y ahi es donde creemos que radica el error, en considerar
que por el hecho de que la deuda haya prescrito ya no puede sancionarse
via penal, pues lo que se juzga no es la existencia de la deuda, sino la
conducta de elusion del pago de tributos que debe ser sancionada
penalmente, aunque para la Administracion Tributaria la deuda haya
prescrito. Comparandolo con otros delitos, por ejemplo el delito de
lesiones del articulo 147 C.P., asi, si a una persona se le causa una
agresion por la cual se le rompe un brazo, si al cabo de unos meses ha
sanado y no tiene ya lesion ni secuela alguna, no por ello queda impune
el delito de lesiones, pues lo que se sanciona penalmente es la conducta
de la agresién, y al igual ocurre con los delitos contra la Hacienda
Publica, no porque la deuda haya prescrito debe quedar impune la

conducta de elusion del pago de tributos.

Como dirfa Antonio Gil Martinez (Magistrado de la Audiencia

(104) Martin Queralt, ].: “Delitos contra la Hacienda Publica. Paradojas y ragones para su reforma’,
pag. 5 de la Revista Tribuna Fiscal, n® 221, afo 2009.
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Provincial de Alicante) (105), como no es imprescindible la existencia de
un procedimiento administrativo, la tramitacion del expediente prescrito
servira de notitia criminis de los indicios del delito fiscal, al tratarse de un
delito publico, que permitira la investigacion judicial, en cuyo transcurso
debera fijarse el importe de la deuda tributaria y su trascendencia penal,
si supera los 120.000 euros, dado que es a la autoridad judicial a quien

corresponde precisar el alcance de la defraudacion.

En conclusién, se puede afirmar que el plazo para la prescripcion de
los delitos contra la Hacienda Publica es de cinco afios, cuestion en la
que es unanime la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y asi se viene
recogiendo en la llamada jurisprudencia menor, como por ejemplo en el
reciente Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona nim. 295/2009 de
28 de mayo, cuestiéon que, por otro lado, queda resuelta con la tltima
reforma introducida por L.O. 5/2010, toda vez que al seguir
manteniendo el plazo de prescripcion en cinco afios viene a mantener

que es esta y no otra la intencion del legislador.

7.2 Comienzo del plazo de prescripcion (dies a quo)

El articulo 132.1 del C.P. dispone que “los términos previstos en el
articulo precedente se computaran desde el dia en que se haya cometido

la infraccién punible”.

(105) Gil Martinez., A.: “La instruccion de los delitos econdmicos y contra la Hacienda Piiblica”,
Estudios de Derecho Judicial, n° 64, ano 2004, pag. 378, editado por el Consejo General
del Poder Judicial.
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Respecto del delito fiscal, hay que tener en cuenta que se trata de un
delito de “caracter instantineo”, que se configura como un delito de
infraccion del deber, y concretamente del deber de contribuir mediante el
pago de tributos al sostenimiento de los gastos publicos. De este modo,
lo esencial es el comportamiento omisivo consistente en la elusion del
pago del impuesto, tanto en el supuesto de que dicha omisién sea total o

en el supuesto de que lo sea parcial.

La prescripcion comienza cuando el delito se consuma, y en
consecuencia, el computo del plazo no puede iniciarse antes de que el
delito se haya perfeccionado, por la produccion del resultado tipico. Por

ello hay que distinguir:

a) En los casos de tributos con autoliquidacién, la jurisprudencia ha
tratado la cuestién sefialando que para las autoliquidaciones, se debe
considerar la fecha de presentaciéon y en caso de omision, la de
expiracion del plazo voluntario de presentacion de declaraciones. (STS
1688/2000 de 6 de noviembre, STS 520/08 de 15 de julio, SAP Madrid
96/09 de 20 de julio).

b) En los casos de tributos periédicos, a los que se asimila el supuesto
de “elusion del ingreso de cantidades retenidas o que se hubieran debido
retener”, es el IVA el que plantea problemas especificos, ya que se trata
de un impuesto de devengo instantaneo, pero de declaracion periddica,

con periodos de declaracion inferiores al afio natural a los efectos de lo

dispuesto en el articulo 305.2 CP (100).

(106) Articulo 305.2 C.P: “A los efectos de determinar la cuantfa mencionada en el

apartado anterior (cuantia de la cuota defraudada), si se trata de tributos, retenciones,
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En estos casos el tipo solo debe estimarse realizado cuado ha
expirado el plazo para la declaracion correspondiente al dltimo periodo
impositivo, esto es, cuando ya ha concluido el ejercicio anual. Asi, ha de
convenirse que el tipo solo debe estimarse realizado cuando ha expirado
el plazo para la declaracion correspondiente al ultimo periodo
impositivo, esto es, cuando ya ha concluido el ejercicio anual; sin que
pueda estimarse consumado el delito hasta ese momento (SSAP Madrid
475/02 de 20 de septiembre y 151/03 de 20 de marzo y STS 1599/05 de
14 de noviembre) (107).

Significativa es la STS 797/1999 de 20 de mayo que se refiere al
supuesto en el que un mismo sujeto realiza la misma conducta, de
elusion de tributos, a lo largo de varios afios, sefialando textualmente
dicha sentencia: “Toda la actuacion delictiva, realizada por el recurrente se
enmarca en una pluralidad de acciones que se analiza como una unidad derivada de
un dinico proyecto que se materializa en distintas acciones, por lo que el inicio del
computo de la prescriptito se realiza desde la finalizacion de la iiltima de las acciones

en cuyo plan se integraba’.

ingresos a cuenta o devoluciones, periddicos o de declaracion periddica, se estara a lo
defraudado en cada periodo impositivo o de declaracion, y si éstos son inferiores a doce
meses, el importe de lo defraudado se referird al afio natural. En los demas supuestos, la
cuantfa se entendera referida a cada uno de los distintos conceptos por los que un hecho

imponible sea susceptible de liquidacion.”

(107) Solaz Solaz E.: “E/ delito fiscal: aspectos conflictivos”, op. cit., pags. 8 y 9.
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7.3 La interrupcion de la prescripeion (dies ad quem)

Con anterioridad a la reforma operada en el Cédigo Penal por Ley
5/2010, de 22 de junio, que entrd en vigor el dia 24 de diciembre de
2010, exigia el articulo 132.2 del CP para interrumpir la prescripcion,
que “el procedimiento se dirija contra el culpable”. La cuestién principal
para determinar cuando quedaba interrumpido el plazo de prescripcion
era saber cuando podia entenderse que el procedimiento habia
comenzado, y cuando este se dirigia contra el culpable. Cuestiéon que ha
sido muy debatida tanto por la doctrina, como por la jurisprudencia,
llegando a discrepar, incluso, la doctrina del Tribunal Supremo y la

doctrina del Tribunal Constitucional.

La doctrina (Solaz Solaz E., Rey Gonzalez, Choclan Montalvo J. A,
Manzanares Samaniego J.L. y otros) (108), ha venido considerando que
para la interrupcion de la prescripcion, es necesario que se inicie un

procedimiento penal, no siendo suficiente la simple interposiciéon de la

(108) Solaz Solaz, E.: “E/ delito fiscal: aspectos conflictivos”, op.cit., pag. 9, Choclan Montalvo
“Consumacion_y prescripcion del delito fiscal’, en Actualidad Penal, n°: 10 (2000), pag., 235: “No
basta la mera interposiciéon de denuncia o querella, pues resulta necesario un acto judicial
de verificacién de la consistencia de la imputacién”; Manzanares Samaniego, Cddigo Penal,
doctrina y jurisprudencia. Tomo I, Madrid 1997, pag., 1622: “la prescripcion exige una
actividad judicial instructora que entrafie una posible inculpacién contra la persona
determinada, y este matiz dltimo no puede atribuirse al escrito de querella; Rey Gonzalez
La prescripeion de la infraccion penal: Fundamento y aplicacion, Barcelona 2005, pag., 163: “Los
requisitos para interrumpir la prescripciéon no concurren en el acto de interposicion de la

querella o denuncia”.
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denuncia o querella contra persona o personas identificadas o
identificables, pues el procedimiento se inicia con el acto judicial de
verificacion de la consistencia de la imputacion, esto es, la admision a

tramite e incoacién del proceso contra la persona determinada.

Sin embargo, la jurisprudencia penal del TS ha mantenido una postura
bien distinta, entendiendo que si el procedimiento comienza en funcién
de querella o denuncia, estos escritos forman parte ya del procedimiento,
y el momento de interrupcioén de la prescripcion es el de presentacion de
dichos escritos. Ademas, es preciso que en dichos escritos aparezcan
datos suficientes para identificar a los presuntos culpables de la
infracciéon correspondiente, no basta con la apertura de un
procedimiento destinado a la investigacién de un delito en cuestién
cuando este procedimiento se dirige contra personas indeterminadas o
inconcretas o contra personas diferentes de quien se interesa la
prescripcién, pero tampoco es exigible que se dicte auto de
procesamiento o se formalice judicialmente la imputacidn, sino que es
suficiente para entender interrumpida la prescripcion que en la querella o
denuncia aparezcan nominadas o perfectamente definidas unas
determinadas personas, como supuestos responsables del delito objeto

del procedimiento.

En este sentido se pronuncian, entre otras, las SSTS de 04 de junio de
1997, de 30 de septiembre de 1997, de 3 de octubre de 1997, de 30 de
diciembre de 1997, de 26 de julio de 1999, de 6 de noviembre de 2000,
de 30 de octubre de 2001, de 14 de marzo de 2003, y de 28 de noviembre

de 2003 que dice textualmente:
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“La denuncia o la querella con que pueden iniciarse los procesos penales forman ya
parte del procedimiento. Si en las mismas aparecen ya datos suficientes para identificar
a los culpables de la infraccion penal correspondiente, hay que decir que desde ese
momento ya se dirige el procedimiento contra el culpable a los efectos de interrupcion de
la prescripcion sin que sea necesaria para tal interrupcion resolucion judicial alguna de
admision a tramite. Desde el momento en que figura en las actuaciones procesales el
dato incriminador contra una persona determinada, annque no haya existido una
resolucion judicial que, recogiendo ese dato, cite como imputada a una persona, ha de
entenderse que el procedimiento ya se esta dirigiendo contra el culpable.

Como ocurre también cuando un imputado o testigo en su declaracion implica a otra
persona, que para nada figuraba antes en las actnaciones, poniendo en conocimiento
del juzgado un determinado comportamiento punible, pues desde ese momento en que
el dato incriminador se introduce en el procedimiento penal, sin necesidad de ulterior

resolucion judicial, ya queda interrumpida la prescripcion” (109).

Esta es, pues, la doctrina mayoritaria del Tribunal Supremo, muy
consolidada, destacando otra sentencia, de 06 de noviembre de 2000, que
estima que “para la interrupcion de la prescripcion basta con que en la querella,
denuncia o investigacion aparelcan nominadas unas determinadas personas como
supuestos responsables del delito de que se trate. En consecuencia el dies ad quem es
aquel en que se formuld la querella por el Ministerio Fiscal en el [uzgado de
Guardia, por unos hechos claramente perfilados y dirigiendo el procedimiento penal

contra persona plenamente identificada y determinada’”.

(109)Vid por todos, sobre esta sentencia del TS, Garcia Calvente, Y. y Ruiz Garijo, M. en
"Actuaciones societarias artificiosas para eludir los deberes fiscales: el loable criterio del TS sobre los
negocios juridicos simulados y la prescripcion del delito fiscal (comentario a la STS de 28 de noviembre de
2003)", op. cit., pags. 29-62.
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Sin embargo, esta linea, criticada por la mayoria de la doctrina, ha
venido a ser contradicha por el TC en sentencia nimero 63/2005 de 14
de marzo, que afirma que “para poder entender dirigido el procedimiento penal
contra una persona, no basta con la simple interposicion de una denuncia o guerella,
sino que se hace necesario que concurra un acto de intermediacion judicial’, y
posteriormente en las sentencias de TC 29/2008 de 20 de febrero,
147/2009 de 15 de junio, 195/2009 de 28 de septiembre y por dltimo en
la sentencia 59/2010 de 4 de octubre, que dice: ““ /a interpretacion del articnlo
132.2 del C.P., conforme a la cual la simple presentacion de la denuncia o querella,
sin que medie ningrin acto de interposicion judicial interrumpe el plazo de prescripcion,
no respeta las exigencias de tutela reforzada, al no tomar en consideracion, ni las
excigencias derivadas de la seguridad juridica, ni el fundamento de la institucion, ni la
implicacion del derecho a la libertad (articulo 17.1 CE ). Por todo ello resulta
imprescindible la existencia de algrin “acto de interposicion judicial” que garantice la
seguridad juridica y del que pueda deducirse la voluntad de no renunciar a la

»

persecucion y castigo del delito.” No obstante, el Magistrado Don Ramoén

Rodriguez Arribas formuld su voto particular expresando su discrepancia
o e o

con la sentencia sefalando: “La insistencia en mantener mi criterio sobre la

interpretacion del instituto de la prescripcion, partiendo de la base de que es materia

reservada, con cardcter general, a la jurisdiccion ordinaria, especialmente a la Sala

Segunda del Tribunal Supremo, y solo caso por caso a este Tribunal, aplicando

nuestro canon sobre la tutela judicial efectiva, obedece a la esperanga de que algnna

vez podamos modificar la doctrina que iiltimamente se viene sentando.”

A rafz de estas sentencias del TC, la llamada jurisprudencia menor ha

venido acogiéndose a la tesis mantenida por el TC, destacando entre
otras, las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid 179/2009 de

16 de febrero, de la Audiencia Provincial de Cordoba 78/2009 de 23 de
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marzo y de la Audiencia Provincial de Barcelona 241/2009, de 23 de

marzo.

Pese a ello, el Tribunal Supremo no ha modificado su doctrina,
entendiendo que la interrupciéon de la prescripciéon es un requisito de
legalidad ordinaria cuya protecciéon compete exclusivamente a la
jurisdiccion ordinaria, no constitucional, adoptando Acuerdos no
jurisdiccionales de la Sala de lo Penal, como el de fecha de 12 de mayo de
2005 en el que manifiesta que “la querella o denuncia forma ya parte del
procedimiento y por ello su presentacion es suficiente para producir la interrupcion de
la prescripcion. La fecha que ha de tenerse en cuenta para computar el momento en el
que el procedimiento se dirige contra el culpable es el de la presentacion de la denuncia
o querella”, y en igual sentido, el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la
Sala Segunda de fecha 25.04.06 y 26.02.08. En esta misma linea han
continuado las siguientes sentencias del TS: 02.06.05, 21.06.06, 30.05.07,
11.09.07. , y en concreto la sentencia num. 643/05, de 19 de mayo que
dice textualmente: «ondicionar la interrupcion de la prescripcion a la admision de
la querella seria aleatorio, inseguro juridicamente y con una gran dosis de injusticia al
remitir la decision de extinguir la responsabilidad criminal de un delincuente a la

mayor o menor carga de trabajo que tenga un juzgado».

En mi opinidn, y siguiendo la linea del TS, es suficiente para producir
la interrupcién de la prescripcion la presentacion de la denuncia o
querella, siempre que en ella aparezca perfectamente nominada e
identificada la persona como supuesto responsable del delito de que se
trate. Y ello, porque de lo contrario, podria suceder con relativa
frecuencia que muchos delitos quedaran impunes, debido al tiempo

transcurrido entre la presentacion de la denuncia y la admision a tramite
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de la misma, como ocurrié por ejemplo en la sentencia de la AP de
Barcelona 241/09 de 23 de matzo, en la que acogiendo la tesis del TC,

(13

resolvia lo siguiente: ““...resulta que, presentada la querella por la Fiscalia el
29.01.04, por lo que, teniendo presente lo ya razonado sobre el dies a quo y el plazo
de pago voluntario del 1V A, resulta que desde el dia 31.01.04 el delito en cuestion
habia prescrito y, no habiéndose dictado resolucion judicial hasta doce dias después, la

imputacion no podia ya seguir adelante’. Y de igual forma sucede en la dltima

sentencia del TC de 4 de octubre de 2010, antes citada.

Pues bien, la Ley Otrganica 5/2010, de 22 de junio, de reforma del
Codigo Penal, que entré en vigor el 24 de diciembre de 2010, viene a
aclarar esta situacion, al modificar el apartado 2 del articulo 132, que

queda redactado como sigue:

“2. La prescripcion se interrumpira, quedando sin efecto el tiempo
transcurrido, cuando el procedimiento se dirija contra la persona
indiciariamente responsable del delito o falta comenzando a correr
de nuevo desde que se paralice el procedimiento o termine sin
condena de acuerdo con las reglas siguientes:

1* Se entendera el procedimiento dirigido contra una persona
determinada desde el momento en que, al incoar la causa o con
posterioridad, se dicte resolucién judicial motivada en la que se le
atribuya su presunta participacion en un hecho que pueda ser
constitutivo de delito o falta.

2* No obstante lo anterior, la presentacion de querella o la
denuncia formulada ante un 6rgano judicial, en la que se atribuya a
una persona determinada su presunta participacion en un hecho que

pueda ser constitutivo de delito o falta, suspendera el computo de la
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prescripcion por un plazo maximo de seis meses para el caso de
delito y de dos meses para el caso de falta, a contar desde la misma
techa de presentacion de la querella o de formulacién de la
denuncia.

Si dentro de dicho plazo se dicta contra el querellado o
denunciado, o contra cualquier persona implicada en los hechos,
alguna de las resoluciones judiciales mencionadas en el apartado
anterior, la interrupcién de la prescripcién se entendera
retroactivamente producida, a todos los efectos, en la fecha de
presentacion de la querella o denuncia.

Por el contrario, el coémputo del término de prescripcion
continuara desde la fecha de presentacion de la querella o denuncia
si, dentro del plazo de seis o dos meses, en los respectivos
supuestos de delito o falta, recae resoluciéon judicial firme de
inadmisién a tramite de la querella o denuncia o por la que se
acuerde no dirigir el procedimiento contra la persona querellada o
denunciada. La continuacion del cémputo se producira también si,
dentro de dichos plazos, el Juez de instrucciéon no adoptara ninguna
de las resoluciones previstas en este articulo.

3* A los efectos de este articulo, la persona contra la que se
dirige el procedimiento debera quedar suficientemente determinada
en la resolucién judicial, ya sea mediante su identificacién directa o
mediante datos que permitan concretar posteriormente dicha

identificacién en el seno de la organizacién o grupo de personas a

quienes se atribuya el hecho.”
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Con esta reforma, por tanto, el legislador viene a avalar, tanto la tesis
defendida por el Tribunal Constitucional, como la tesis mantenida por el
Tribunal Supremo, exigiendo una resolucion judicial motivada para la
interrupciéon de la prescripeion, y admitiendo, no obstante, el hecho de
que la mera presentacion de la querella o denuncia suspenda el computo
de la prescripcién siempre y cuando el juez dicte una resolucion
motivada dentro de un determinado plazo, salvandose asi, de forma
acertada a mi entender, el problema que alegamos anteriormente de tener
por prescritos unos hechos y por consiguiente quedasen impunes
algunos delitos, cuando presentada en tiempo la denuncia o querella, el
juez tardaba unos dias en dictar la resolucién pertinente; si bien para un
sector doctrinal como Martin Queralt, esta reforma origina gran

(13

confusién, pues, como seflala expresamente, “ se quiere servir a dos

seflores y no se sirve a ninguno, dafiandose gravemente la seguridad

juridica” (110).

8.- La responsabilidad civil.

La jurisprudencia ha venido considerando que los delitos contra la
Hacienda Publica deben llevar aparejada, por via de responsabilidad civil,
la correspondiente indemnizacién de perjuicios, y es ahi donde surge la
controversia, a la hora de determinar el contenido de dicha

indemnizacion.

(110) Mattin Queralt, J.: “Delitos contra la Hacienda Publica. Paradojas y razones para su reforma’, op cit.

pag. 9.
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Dispone el articulo 58 de la Ley 58/2003 de 17 de diciembre, General
Tributaria, que la deuda tributaria estara constituida por la cuota o
cantidad a ingresar que resulte de la obligacion tributaria principal o de
las obligaciones de realizar pagos a cuenta, y ademas por el interés de
demora. A su vez, dicha LGT, introduce reglas especiales en esta
materia, a través de la Disposicion Adicional décima estableciendo en su

(19

apartado primero que “ en los procedimientos por delito contra la
Hacienda Publica, la responsabilidad civil comprendera la totalidad de la
deuda tributaria no ingresada, incluidos sus intereses de demora, y se

exigira por el procedimiento de apremio.”

Por su parte, el articulo 26.6 de la LGT dispone, que el interés de
demora sera el interés legal del dinero vigente a lo largo del periodo en el
que aquel resulte exigible, incrementado en un 25%, salvo que la Ley de
Presupuestos Generales establezca otro diferente. Por tanto, los intereses
de demora tributarios son aquellos que los obligados pagan cuando
retardan el ingreso de las cantidades que deben a la Hacienda Publica, y
se calculan incrementando el 25% al interés legal del dinero, segin

dispone el articulo antes citado.

Para el magistrado Pérez Nieto (111), estos intereses de demora
suscitan dudas acerca de su constitucionalidad, por su desmesura,
denunciando "la falta de proporcionalidad y la relevancia constitucional

ex articulo 25.1 CE del efecto de la acumulacion de los intereses de

(111) Pérez Nieto, R. en "Los intereses de demora del articulo 26 LGT vy el dus puniend:
tributario. Desmesura y conveniencia de una reconsideracion constitucional en el ambito

penal-sancionador”, Tribuna Fiscal, num. 243, enero 2011, pag. 25.
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demora, cuando el deudor tributario ha soportado una sancién por
incurrir en delito fiscal o infraccion tributaria relacionados con un

impago."

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha venido sefialando que tales
intereses tendrian una finalidad compensatoria y reparatoria del perjuicio
que el retardo en el pago supone para la Hacienda Publica. A esta
finalidad viene a afiadirse otra preventiva "..de una posible actitud
dilatoria en el pago de sus deudas tributarias por los contribuyentes, y
ante el riesgo de que dicha actitud pudiera generalizarse, sin que todo

esto suponga un sacrificio excesivo al contribuyente moroso" (STC

76/1990, Fundamento Jutidico 9).

Con anterioridad a la entrada en vigor de la LGT, la jurisprudencia
no venia considerando los intereses de demora, como parte de la
indemnizacién derivada de la responsabilidad civil. Entendfa el TS que
la cantidad que debia indemnizar a la Hacienda Publica, el autor del
delito de defraudacioén tributaria, se incrementaria con el interés legal del
dinero, y en consecuencia, no con el de demora, sobre la suma

defraudada, pues lo contrario constituiria un bis in idem.

Asi por ejemplo, la STS num. 539/03, de 30 de abril, estim6 que:
“ El tipo delictivo descrito en el articulo 305.1 CP vigente consiste, en
lo que ahora interesa, en eludir el pago de tributos, siendo un elemento
objetivo del tipo que la cuantia de la cuota defraudada, es decir, del
impuesto fraudulentamente eludido, exceda de quince millones de
pesetas. Por su parte, la responsabilidad civil ex delicto abarca —articulo
109.1 CP vigente- los dafios y perjuicios causados por la ejecucion del

delito. De los referidos preceptos es razonable deducir, que el interés a
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cuyo pago debe ser condenado el acusado es el legal del dinero no
ingresado desde el dia en que concluy6 el plazo de declaracion del IRPF,
pues este es el perjuicio adicional causado a la Administracién por la

ejecucion del delito”.

En este mismo sentido la STS de 04.12.03 al referirse a la
responsabilidad civil consideré que "la sancién administrativa adicional,

Wi e ,
constituiria un "bzs in idens" que incidirfa sobre el proceso penal, a través
de wuna via, prevista exclusivamente, para el procedimiento
administrativo de recaudacién. Del mismo modo, cualquier intento de
imponer los intereses de demora, con arreglo a las normas tributarias,
vulnerarfan la preferencia que ostenta el Codigo Penal para senalar los

intereses que se deben pagar en los casos de indemnizacién dineraria”.

Y por dltimo la STS de 02.06.2005 (aunque esta es posterior a la
LGT) entiende que “ el plus que representa el interés de demora con
respecto al interés legal del dinero tiene un caracter sancionatorio,
siendo claro que, por exigencias del principio de rango constitucional
“non bis in idens’, una sancion administrativa no puede superponerse,
por el mismo hecho, a la sancién penal impuesta por el orden
jurisdiccional competente, lo que, resulta aun mas evidente en el castigo
del delito fiscal, puesto que la sancién con que se le conmina en la ley
penal incluye una pena pecuniaria proporcional a la cuantia de la cuota

tributaria”.

Pues bien, desde la entrada en vigor de la LGT la jurisprudencia
del TS ha incluido los intereses de demora dentro de la indemnizacion
por responsabilidad civil del delito fiscal., asi podemos destacar la STS

nam. 827/2006 de 10 de julio, que dice textualmente:
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“Y, en la Doctrina se ha destacado que esta responsabilidad civil
comprendera ahora por mandato legal los intereses de demora, aunque
tal mandato legal resultara innecesario, habida cuenta de que tales
intereses podian hallar perfecto cobijo juridico en el concepto

resarcitorio contenido -como perjuicios materiales- en el apartado 3 del

articulo 110 del CP (articulo 101.3° CP/1973).

Ello estarfa de acuerdo con un sector doctrinal, que considera
anomala la transposicion del concepto "non bis in idens" a un instituto de
naturaleza juridico- privada como es la responsabilidad civil sobre la que
también se pronuncia el juez penal, y partiendo de la falta de
reconocimiento de caracter sancionador a los intereses de demora,
entiende que la responsabilidad civil comprendera tales intereses, tanto
porque resulta del mandato legal contenido en la nueva LGT (RCL
2003, 2945), como por su comprensibilidad dentro del concepto

resarcitorio de los perjuicios materiales del articulo 110.3 CP™.

En el mismo sentido se pronuncia la STS 163/08 de 8 de abril,

<

que dice textualmente: “...la exigencia de la deuda tributaria en su
integridad se establece legalmente para los casos de delitos contra la
Hacienda Publica...La misma conclusion se obtiene de la regulacion del
interés de demora en el articulo 26 de la Ley en el que siempre se refiere

al obligado tributario, concretamente cuando haya obtenido una

devolucién improcedente, o al sujeto infractor de una norma tributaria”.

En cualquier caso, la reforma operada en el Cédigo Penal por la Ley
Organica 5/2010 de 22 de junio, que entré en vigor el dia 24 de

diciembre de 2010, que modifica el Cédigo Penal, viene a esclarecer la
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situacion, al afiadir un nuevo apartado namero 5 al articulo 305, que dice

textualmente:

“ 5. En los procedimientos por el delito contemplado en este
articulo, para la ejecucién de la pena de multa y Ia
responsabilidad civil, que comprendera el importe de la deuda
tributaria que la Administracion Tributaria no haya podido
liquidar por prescripciéon u otra causa legal en los términos
previstos en la Ley General Tributaria, incluidos sus intereses de
demora, los jueces y tribunales recabaran el auxilio de los
servicios de la Administraciéon Tributaria que las exigira por el
procedimiento administrativo de apremio en los términos

establecidos en la citada ley.”

Asi pues, con esta nueva reforma, queda zanjada la cuestion, a mi
entender, quedando incluidos los intereses de demora en el contenido

de la indemnizacién por via de responsabilidad civil, por el propio

mandato del articulo 305.5 C.P.
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Analizados los aspectos mas problematicos del fraude de ley y las
defraudaciones contra la Hacienda Publica, podemos extraer las

siguientes conclusiones:

PRIMERA.- Hemos analizado cémo la figura del fraude de ley se

aplica en todo el ordenamiento juridico, asi, con caracter general, aparece

definido en el articulo 6.4 del Codigo Civil.

En el ambito del Derecho tributario el fraude de ley fue definido en el
antiguo articulo 24 de la L.G.T. en su redaccién de 1963, actualmente
modificado por el articulo 15 de la L.G.T. de 17 de diciembre de 2003,
cambiando su denominacion por la de conflicto en la aplicacion de la
norma. Este cambio ha sido criticado por unos y aplaudido por otros.
Los primeros sefalan que introduce una gran ambigliedad, ya que,
conflicto, como tal hay siempre que la Administracion Tributaria y el
contribuyente mantienen posiciones distintas, y no siempre ese conflicto
es el que aparece regulado en el articulo 15 LGT, y, por tanto, no
siempre se resolvera segun este articulo. Otros autores, sin embargo, no
han visto con malos ojos la inclusiéon de este término, entendiendo que
este nuevo concepto se utiliza para no emplear la expresion de "fraude
de ley" y para despejar cualquier elemento de intencionalidad y para

evitar su confusion con la defraudacion.
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No obstante, tanto doctrina como jurisprudencia han considerado que
esta nueva categorfa sigue siendo, una manifestaciéon de lo que siempre

ha sido el fraude de ley.

Por tanto, podemos decir que la primera conclusién a la que llegamos,
una vez estudiado el concepto de fraude de ley (hoy conflicto en la
aplicacién de la norma), es que doctrina y jurisprudencia coinciden en
senalar que el mismo se caracteriza en primer lugar, por ser un acto
contrario a la ley defraudada, y a su vez amparado en otra ley de
cobertura que no le protege suficientemente. Hasta aqui todo parece
claro, ahora bien donde surge el conflicto es a la hora de determinar si en

el fraude de ley se da o no el requisito de la intencién de eludir la ley.

En este sentido, hemos visto, como en un principio el TS acogi6 la
tesis de De Castro de la falta de intencionalidad en el sujeto que realiza el
acto porque, lo que se persigue con el fraude de ley es el cumplimiento
de las leyes no la represion del concierto o intencion maliciosa, porque, a
pesar de que el articulo 6.4 CC al establecer que los actos han de perseguir
un resultado prohibido puede inducir a situarlo en una linea subjetiva, la
doctrina y jurisprudencia mayoritaria mantuvieron la tesis de que no es
necesario que la persona que realice el acto o actos en fraude tenga
intencién o conciencia de butlar la ley, ni, consiguientemente, la prueba
de la misma, porque el fin unico de la doctrina del fraude es la defensa
del cumplimiento de las leyes, no la represiéon del concierto o intenciéon
maliciosa. Esta teorfa fue cambiando tras la introduccién del articulo 24
LGT de 1963 que exigia que los actos en fraude se realizasen con el

proposito de eludir el tributo, empezando a recoger nuestros tribunales
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en sus resoluciones la inclusion del elemento intencional en el concepto
de fraude de ley. El actual articulo 15 de la LGT suprime el sesgo
subjetivista del antiguo articulo 24, que exigia que los actos en fraude se
realizasen con el proposito de eludir el tributo, y la consiguiente
objetivizacién del presupuesto para la aplicacion de la clausula, basada en
el recurso a férmulas "notoriamente inusuales o impropias para la
prosecucion del resultado obtenido". Ello unido a la dltima sentencia
dictada por el Tribunal Supremo de fecha 21 de abril de 2010 que
coincide con la tesis mantenida por el Tribunal Constitucional en contra
de la intencionalidad como requisito del fraude de ley nos hace llegar a la

siguiente conclusion sobre la procedencia o no de dicho requisito:

Si bien resulta claro que el actual texto legal no exige expresamente el
requisito de la intencionalidad, en mi opinién, una cosa es que el
precepto legal no exija como requisito la intencionalidad del sujeto en el
fraude de ley, y otra es que realmente no exista, porque en el fondo lo
que el sujeto persigue es una ventaja fiscal, por eso burla la norma, luego
existe un animo de defraudar, desde el momento en que se busca el
amparo en una norma (de cobertura) que no es la que deberia aplicarse
(norma defraudada), y ello con la intencién de conseguir un ahorro fiscal.
Y ello ocurre asi, a mi entender, porque es muy dificil de demostrar la
prueba de la intencién, porque no hay una evasion total de la norma, por
lo que el legislador no ha querido incluir la intencionalidad como
requisito a exigir en el fraude de ley, suprimiéndolo del actual articulo 15
de la LGT, y principalmente porque la dificultad que conlleva el probar
dicho elemento da lugar a que la mayoria de los casos queden en nada.
Por lo que, considero que aunque exista un animo de burlar la norma

(que creo que lo hay), no es necesario demostrarlo ni exigirlo para
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calificar un acto como de fraude de ley o conflicto en la aplicacion de la
norma, para evitar asi que dichos actos queden archivados por falta de
prueba del elemento subjetivo, y porque lo que en realidad se persigue

con la regulacion del fraude de ley es la aplicacion de la norma

defraudada.

SEGUNDA.-

Consecuencia de lo anterior, es determinar si el hecho cometido en
traude de ley debe ser sancionado penalmente o no, puesto que en via
administrativa no es sancionable por mandato expreso del propio
precepto, cuestion que ha venido a dividir a doctrina y jurisprudencia,
estando esta ultima, a su vez, dividida, ya que mantienen criterios

opuestos el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional.

El Tribunal Supremo ha venido manteniendo que el hecho de que el
fraude de ley tributaria no sea sancionable en via administrativa, no
exime de responsabilidad penal cuando los actos retnan los caracteres
del tipo penal, entendiendo que, en el ambito penal, la ingenierfa fiscal
fraudulenta debe ser objeto de sancidén, cuando la conducta
efectivamente realizada revista por si misma caracteres delictivos, con
independencia de la cobertura formal con que se haya revestido (STS 28
de noviembre de 2003). Para este Tribunal lo importante es que
concurran los elementos integrantes del tipo penal (especialmente que la
cuota dejada de ingresar haya superado la cuantia prevista en el Codigo
Penal), con independencia de que ello se haya producido mediante un
traude de ley o no; no compartiendo el criterio de que el fraude de ley

exime de delito fiscal, sino al contrario, desde la perspectiva penal lo que
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debe constatarse es la concurrencia de los elementos integrantes del tipo,
por lo que si consta que se ha defraudado a la Hacienda Publica
mediante la voluntaria y consciente elusion del pago de tributos por
importe superior a la cuota legal, ha de sancionarse, en principio, la

conducta como delito fiscal del articulo 305 del Cédigo Penal.

Por el contrario, el Tribunal Constitucional, a raiz de la sentencia
120/2005 de 10 de mayo considera que los hechos constitutivos de
fraude de ley no dan lugar al tipo penal del articulo 305 del Cédigo Penal,
y por tanto no son sancionables penalmente. Para el TC el elemento
caracteristico de toda defraudaciéon (animo especifico de causar perjuicio
mediante una accién u omisiéon dolosa directamente encaminada a ello)
no se da en el fraude de ley, motivo por el cual ha de rechazarse la

aplicacion del tipo penal a los casos de fraude de ley.

En conclusién, nos encontramos en la actualidad con el dilema a la
hora de calificar si un hecho cometido en fraude de ley puede ser
constitutivo de delito fiscal si supera la cuota defraudada de 120.000
euros o no segin nos acojamos a la tesis del TS o a la del TC. En mi
opinién, tal y como he venido manteniendo, soy partidaria de la tesis del
TS, porque considero que efectivamente en los actos cometidos en
fraude de ley hay un componente intencional, y si concurren los
elementos integrantes del tipo, y consta que se ha defraudado a la
Hacienda Puablica mediante la voluntaria y consciente elusion del pago de
tributos por importe superior a la cuota legal prevista en el tipo penal, ha
de sancionarse la conducta como delito fiscal del articulo 305 del Cédigo

Penal.
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TERCERA

Hemos estudiado las medidas recogidas en la ley 36/2006, de
Prevencion del Fraude Fiscal, de 29 de noviembre, que surge con la
finalidad de luchar contra quien incumple con sus obligaciones fiscales,
analizando también los informes y las memorias elaboradas por la
AEAT, y hemos podido comprobar que el nimero de expedientes
tramitados por delito fiscal han aumentado de 2006 a 2010, siendo en
este ultimo afio la cuota defraudada de 696 millones de euros. Datos que
nos llevan a la conclusion de que la Ley no ha cumplido con sus
objetivos, las medidas aprobadas se han mostrado insuficientes para
combatir el fraude fiscal con la intensidad necesaria y ninguna de las
medidas aprobadas hasta ahora ha producido un cambio sustancial en la

situacion global del fraude fiscal en Espana.

Ante este panorama, una de las prioridades del Gobierno actual sigue
siendo la politica econdmica, por lo que en las actuaciones de prevencion
y lucha contra el fraude fiscal, ha aprobado recientemente una serie de
medidas tributarias para la regularizacion de rentas ocultas, asi como que
ha puesto en marcha el Anteproyecto para la nueva Ley de Medidas de
Prevencién y Lucha contra el Fraude. Con estas medidas se pretende
reducir la economia sumergida y elevar el nimero de contribuyentes que
cumplen con sus obligaciones tributarias, con el objetivo, tanto de luchar
contra el fraude, como de reforzar el sistema tributario y potenciar la
recaudacion. Hemos de esperar, por consiguiente, al desarrollo y a la
plena aplicacién de la nueva normativa para conocer su alcance, eficacia

y los resultados obtenidos.
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CUARTA.

A la vista de la insuficiencia mostrada por la Ley 36/2006 de
Prevencion del Fraude Fiscal, hemos examinado, las diferentes
propuestas que efectiian los distintos expertos tributarios. Asi, la mayoria
de ellos coinciden en afirmar que la clave en la lucha contra el fraude
reside en vigilar las grandes fortunas, asi como mejorar la tributacion del
impuesto de sociedades ya que la posibilidad de deducir es excesiva y
habria que controlar que las empresas no se deduzcan gastos que no
tienen que ver con su actividad. Si bien es cierto que en los tltimos afios
se ha producido una agilizacién y modernizaciéon de la AEAT, no lo es
menos, que estos avances van dirigidos, sobre todo, a controlar al
pequeno contribuyente, como por ejemplo con medidas como el envio
del borrador de la declaracién, la presentacidon telematica de las
declaraciones o la atencién personalizada por funcionarios de la AEAT
para la ayuda de la elaboracion de las declaraciones, entre otras;
debiendo de prestar mas atencién a las grandes empresas, que, en
definitiva, son las posibles defraudadoras, porque no olvidemos que para
la comision del delito fiscal, la cuota a defraudar ha de ser al menos de
120.000 euros, lo que supone que la base imponible del impuesto, y, por

tanto, los ingresos deben ser elevados.

También creemos que una de las medidas clave estarfa en concienciar a
la sociedad de la importancia y el deber de no defraudar, por ejemplo, es
habitual en el mercado, la emisiéon de facturas sin IVA o simplemente la
no emisiéon de facturas, porque ya hemos visto al analizar las memorias
anuales elaboradas por la AEAT, en concreto, en la ultima del ano 2010,

que mas de la mitad de los expedientes tramitados por delito fiscal, son
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por defraudaciéon de IVA (596 expedientes por defraudacion de IVA, de

938 expedientes en total).

Otra de las medidas que se han propuesto y que, creemos, se deberfa
tener en cuenta serfa, la exclusién para los deudores declarados
insolventes del derecho a obtener subvenciones, crear empresas, formar
parte de consejos de administracién y ostentar cargos y empleos

publicos, hasta que regularicen su situacion tributaria.

En cuanto a las medidas que se han propuesto referidas a la reforma
del delito fiscal, nos parece interesante la ampliacién del plazo de
prescripcion del delito a diez afios, y ello debido al tiempo que suele
durar la comprobacién e investigacion de este tipo de delitos, lo que
evitarfa que muchos de ellos prescribiesen, antes siquiera, de dar traslado
del expediente al Ministerio Fiscal, como ya vimos que ocurria en algunas
ocasiones al estudiar el tema de la prescripciéon, que se remitia el
expediente al Ministerio Publico casi agotando el plazo de los cinco afios.
También nos parece importante, que se garantice de forma efectiva la
reparacion del dafio causado a los ciudadanos via responsabilidad civil,
con el pago efectivo de la deuda tributaria mas los intereses legales
correspondientes. Asi como la medida de establecer la pena de
inhabilitaciéon especial de seis meses a seis aflos para actuar como
administrador, apoderado, directivo o representante de cualquier entidad
mercantil, para que el delito fiscal resulte creible y eficaz y comporte para
los responsables, beneficiarios y colaboradores de las manifestaciones

mas graves del fraude fiscal, un castigo adecuado.
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En cuanto a las medidas encaminadas a acabar con la utilizacion de los
paraisos fiscales, entendemos que podrian resultar eficaces, las relativas a
la realizacion de un plan especial de comprobaciéon de artistas y
deportistas para verificar su residencia real en paraisos fiscales, asi como
establecer penas agravadas en los delitos fiscales cuando el fraude fiscal
se cometa a través de la utilizaciéon de paraisos fiscales, ya que en estos
casos la defraudaciéon se suele hacer a través de un entramado de
sociedades que ha requerido un arduo trabajo de ingenieria fiscal para
conseguir la elusién de los tributos, siendo ademas, en estos casos, la
cuota defraudada de una cuantia bastante elevada, lo que deberia
conllevar una pena mas agravada en relacién con el supuesto de quien

simplemente elude el pago de un tributo.

En definitiva, creemos, que hay que analizar con mucha cautela todas
las medidas que deban adoptarse para evitar duplicidad de organismos
que realizan la misma funcién, para no caer en adoptar medidas que
puedan ser tildadas de inconstitucionales por pretender ir mas alla de lo
que debe ser la persecucién y represion del delito, y actuar directamente
sobre las causas del problema, centrando los recursos en desentramar lo
oculto, las grandes empresas y los entramados de sociedades, que son
quienes mas defraudan. Y parece ser, que estas propuestas han tenido su
efecto y han hecho eco en el Gobierno, que ha aprobado recientemente
una serie de medidas con la finalidad de reforzar las actuaciones en la
prevencion y lucha contra el fraude fiscal y con cuyo objetivo primordial
es reducir la economia sumergida y elevar el numero de contribuyentes
que cumplen con sus obligaciones tributarias. Asi, algunas de estas
medidas, como pedian los expertos tributaristas, van referidas a evitar la

deduccion excesiva de gastos, a impedir la no emision de facturas o la
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emision de facturas falsas, a la obligacion de informacién de los bienes
situados en el extranjero, pudiendo dar lugar a la imprescriptibilidad de
las rentas no declaradas, a la regularizacion de rentas ocultas, a la
ampliacion de la posibilidad de la Administracion Tributaria de adoptar
medidas cautelares, o al endurecimiento de las sanciones para los casos
de falta de colaboracion en los procesos de investigacion, entre otras. No
obstante, ain es pronto para hacer una valoracién al respecto, aunque,
en principio, pensamos que podrian ser eficaces porque van dirigidas
precisamente para impactar en lo que se conoce como los nichos
tradicionales del fraude, pero tendremos que esperar al desarrollo
normativo y a la aplicacién de dichas medidas para conocer su alcance,

efectos y resultados.

QUINTA

Centrandonos ya en la figura delictiva del articulo 305 del Codigo
Penal, lo primero que hemos de decir al analizar el tipo penal, es que se
caracteriza por ser una norma penal en blanco, pues la conducta tipica
consiste en la infraccion de una norma tributaria que no esta expresa en
el texto de la ley penal, de tal forma que, para su delimitacion, es preciso
acudir a la legislacion tributaria, que se convierte en complemento
necesario para la persecucion y enjuiciamiento de los delitos fiscales por

la jurisdiccién penal.
En segundo lugar, al analizar el bien juridico protegido, debemos

concluir diciendo que, siendo indiscutible su naturaleza patrimonial, éste

no puede referirse solo al patrimonio de la Hacienda Publica en su
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manifestacion relativa a la recaudacion tributaria en general, sino que el
bien juridico se conecta con la funcién constitucional de los tributos,
puesto que el delito fiscal esta integrado -entre otros- por un elemento
que supone un quebrantamiento de un deber fiscal (deber de declarar los
ingresos) que tiene su reflejo constitucional en el articulo 31 de la
Constitucién, por lo que el bien juridico protegido ha de ir referido, no
solo al interés patrimonial de la Hacienda Publica en general, sino a la
recaudacion completa de cada impuesto en particular, por el deber que
surge de cada ley fiscal particular que viene condicionado en cada una de
ellas por hechos imponibles diferentes, ejercicios temporalmente

distintos, plazos de declaracién y calendarios fiscales diversos.

Por dltimo, en cuanto a los requisitos del tipo penal, esta compuesto
por los siguientes: a) una conducta tipica, realizada tanto por accién
como por omision, mediante alguna de las modalidades recogidas en el
articulo 305 CP, b) un elemento subjetivo y ¢) un resultado lesivo para la

Hacienda Publica.

Al estudiar la conducta tipica, lo primero que hemos de decir en cuanto
a su naturaleza, es que, si bien la Sala 2* del Tribunal Supremo ha seguido
una linea oscilante, optando en algunas ocasiones por la teorfa de la
infraccion del deber (segin la cual el delito fiscal se configura como un
delito de infraccion de deber que solo requiere para su comision la
infraccion de las normas tributarias que establecen la obligacion del pago
de los tributos y la superacion de la cuantfa minima establecida en el
tipo), en sus ultimas resoluciones ha dejado claro que nos encontramos

ante un delito esencialmente doloso, con un componente de engafio que
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va mas alla de la mera infraccion del deber, que se concreta en la elusion
del pago de impuestos, integrado por dos elementos:

1.- un quebrantamiento de un deber juridicamente exigible, cual es el
deber de declarar los ingresos, un deber fiscal que tiene su reflejo en el
articulo 31 de la Constitucion, y

2.- que esa omision del deber lo sea con la intencién de ocultar a la
Administraciéon Fiscal sus ingresos, y por tanto se trate de un delito
intencional, doloso, que requiere el deseo de no tributar. No basta, por
tanto, la existencia de un dafio patrimonial, pues la accién tipica exige
necesariamente que en la realizaciéon de la conducta antijuridica concurra
el elemento subjetivo o intencional del engafio, coincidiendo en idénticos

términos con la postura del Tribunal Constitucional.

SEXTA.

Definida la conducta tipica del delito fiscal, hemos de concluir
diciendo, que el tipo legal del articulo 305 CP viene definido por las
siguientes modalidades:

- la elusion del pago de tributos, de cantidades retenidas o que se
hubiesen debido retener o de ingresos a cuenta de retribuciones en
especie,

- la obtencion indebida de devoluciones,

- el disfrute indebido de beneficios fiscales,

- aunque no se encuentran expresamente detallados en el tipo del
articulo 305, hemos de tener en cuenta también los incrementos no
justificados de patrimonio, ya que el legislador ha decidido que formen

parte de la configuracién legal de renta a efectos del impuesto que los
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grava, por lo que la falta de declaracién de los mismos ha de ser
constitutiva de delito fiscal. Estas ganancias injustificadas de patrimonio
se encuentran en la base de un gran numero de delitos fiscales, y asi lo ha
venido admitiendo tanto la doctrina como el Tribunal Supremo en
numerosas resoluciones, y su falta de declaracién y tributacion podra dar
lugar a la calificacion como delito fiscal. Estas ganancias no justificadas
de patrimonio han sido reguladas en la legislacién tributaria, ya que
constituyen una institucién juridica creada para evitar que las rentas
ocultadas al Fisco escapen de tributacién, gravandolas cuando se
manifiestan. Para ello, por tratarse precisamente de rentas ocultadas y no
declaradas por el contribuyente, ya sean de origen licito o ilicito, la
Administraciéon y los Tribunales habran de recurrir, en la mayoria de los
casos, a la prueba de indicios con los requisitos exigidos por la doctrina
del Tribunal Supremo, para que quede plenamente justificada la condena

penal.

- Por ultimo, hemos de tener en cuenta también las ganancias
ilicitamente obtenidas. L.a mayor parte de la doctrina y el Tribunal
Supremo, como hemos visto, se muestran a favor de la tributacién de las
ganancias ilicitas, porque lo contrario nos llevarfa a ir en contra de los
principios de capacidad contributiva y de igualdad que imponen a todos
los ciudadanos la obligacién de contribuir con arreglo a la capacidad
contributiva de cada uno. Y también porque lo contrario supondria un
beneficio para los ciudadanos incumplidores en detrimento de los
ciudadanos respetuosos del Derecho, pudiendo generar una posicion de
privilegio que les eximiria de la obligaciéon de declarar a Hacienda y les
harfa inmunes frente a la responsabilidad penal por delito fiscal. Por ello,

la no tributaciéon de estas ganancias obtenidas de forma ilicita ha de ser
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considerada constitutiva de delito fiscal. Tesis que comparto totalmente
porque, como dice el Tribunal Supremo en sentencia de 21 de diciembre
de 1999, carece de todo sentido que mientras que una persona que tenga
beneficios licitos, por ocultarlos a Hacienda, sea sancionada por un delito
fiscal, otra, receptora de beneficios de ilicita procedencia, no pueda ser

castigada por la comisién de dicha figura delictiva.

SEPTIMA.

En cuanto al segundo de los requisitos que configuran el tipo penal del
delito fiscal, esto es, el elemento subjetivo, tanto doctrina como
jurisprudencia coinciden en afirmar que esta constituido por el elemento
intencional del engafio asi como por el animo defraudatorio,
entendiendo que el dolo en el delito fiscal consiste en la conciencia y
voluntad de que, mediante engafio, se causa injustamente a la Hacienda
Publica un perjuicio igual o superior a 120.000 euros, ya sea tanto por

una acciéon como por una conducta omisiva.

Hemos estudiado también que en el delito fiscal no se admiten las
formas imprudentes, llegando a admitirse por la jurisprudencia que basta
con el dolo eventual, esto es, basta con que pueda inferirse que el
acusado tenfa un conocimiento de la alta probabilidad de que las
acciones u omisiones realizadas conllevarian una actividad defraudatoria,

y la asuncion por parte del sujeto de esa probabilidad.

Recordamos al hablar del error, que la mayoria de la doctrina y la

jurisprudencia niegan su apreciaciéon en el delito fiscal, y ello por los
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siguientes motivos. El Cédigo Penal en su articulo 14 distingue dos
clases de error, el error de tipo y el error de prohibicién. En ambos
casos, si el error es invencible excluye el dolo, y por tanto la
responsabilidad penal, ahora bien si el error es vencible, en el caso de
error de tipo se califica como imprudente y en el error de prohibicion se
atenda la pena. Hemos visto coémo algun autor ha entendido que en el
caso del delito fiscal si existiera error sobre el tipo (sobre los preceptos
tributarios especificos que forman parte del elemento normativo del tipo
penal), como por ejemplo suele ser el mas frecuente, sobre la cuantia de
la deuda o los deberes tributarios, tanto si fuera invencible como incluso
vencible, excluirfa el dolo y por tanto la responsabilidad penal, en el
primer caso por indicaciéon del propio precepto y en el segundo, porque

al no admitirse las formas imprudentes conllevaria la exclusién del dolo.

No obstante hemos de concluir que la jurisprudencia y parte de la
doctrina, con la que estamos de acuerdo, ha rechazado estos
argumentos, pues aun en el caso del error vencible, el hecho de que en el
delito fiscal no se admitan las formas imprudentes no puede llevarnos a
la exclusiéon del dolo y por tanto de la responsabilidad penal, sino
resolver el problema a través del dolo eventual, porque cuando nos
encontramos ante un caso de error en la cuantia de la deuda, por
ejemplo, si no se admite la imprudencia, habria que considerar que existe
delito fiscal a través del dolo eventual, en el sentido de que, aunque el
autor desconozca con exactitud la cuantia de lo defraudado, acepta o

consiente la cantidad defraudada.

Y por ultimo, el tercer elemento del tipo penal viene constituido por el

resultado, esto es, al tratarse de un delito de resultado se requiere para su
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perfeccion y consumacion que se produzca un perjuicio econémico a la
Hacienda Publica, cifrandose en una cuantia minima de 120.000 euros.
Es muy dificil en la practica, aunque no imposible, que se produzcan las
formas imperfectas de ejecucién, como la tentativa, siendo los supuestos
mas frecuentes los casos de devoluciones, en los que el propoésito del
agente puede verse frustrado por la diligencia de la Administracién que,

al realizar la comprobacion, descubre la irregularidad.

OCTAVA.

Sin duda, una de las cuestiones mas discutidas hasta la aprobacién de
la LO 5/2010, de 22 de junio, que modifica la LO 10/1995, de 23 de
noviembre del Codigo Penal, habia sido la de la responsabilidad de las
personas juridicas, ya que al hablar de sujeto activo del delito fiscal,
hemos de referirnos a todos los obligados al pago enumerados en el
articulo 35 de la LGT, y que se refiere a todas aquellas personas fisicas o
juridicas y las entidades a las que la normativa tributaria impone el
cumplimiento de obligaciones tributarias. Con la introduccién del nuevo
articulo 31 bis del CP, que atribuye responsabilidad penal a la persona
juridica, toda polémica queda zanjada. Asi, podemos concluir que las
personas juridicas sometidas al régimen de responsabilidad penal, tras la

reforma operada en el Cédigo Penal, son las siguientes:

- las personas juridicas privadas, de derecho civil y mercantil (con
exclusion de los entes publicos expresada en el articulo 31 bis .
5 CP), por los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las

mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y
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administradores de hecho y de derecho, asi como por los
delitos cometidos por quienes estén sometidos a la autoridad de
estos ultimos por no haber ejercido sobre ellos el debido
control.

- los entes sin de personalidad juridica, a los que les sera de
aplicacion el régimen del articulo 129 CP,

- la persona juridica sucesora, en los casos de transformacion,
tusion, absorcion o escision, por la via del articulo 130.2 CP,

- la persona juridica que, tras una disolucién encubierta o
aparente, continue su actividad econdémica y mantenga la
identidad sustancial de los clientes, proveedores y empleados, o

de la parte mas relevante de todos ellos (articulo 130.2 CP).

- La persona juridica instrumento que se utilice para la comision
de ilicitos penales, «siempre que la actividad legal de la persona

juridica sea menos relevante que su actividad ilegal» (articulo 66

bis 2 CP).

No obstante, superados los problemas de atribucién de
responsabilidad penal a las personas juridicas, surgiran otros como por
ejemplo, qué se entiende por "el debido control" de los superiores sobre
los empleados, a que hace alusion el parrafo segundo del articulo 31.1 bis
CP. Problemas que dado el corto tiempo de vigencia de la ley habran de

ir resolviéndose por la jurisprudencia con ayuda de la doctrina.

NOVENA.
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Otra de las cuestiones debatidas en el seno del delito fiscal, tanto por
la doctrina como por la jurisprudencia, es la posibilidad de aplicaciéon de
la continuidad delictiva a las diversas defraudaciones cometidas por la
misma persona o empresa que constituyan otras tantas infracciones

tributarias integrantes de delito fiscal cada una de ellas.

En este sentido, pese a que alguna sentencia ocasional del TS ha
admitido la figura del delito continuado, referido a diversos delitos
cometidos en distintos afios y con defraudacién de impuestos diversos,
cuyas cuantias defraudadas, aisladamente consideradas, superaban la cifra
minima exigida, por entender que la defraudacién ha tenido lugar en
ejecucion de un mismo plan y aprovechando idénticas ocasiones; la linea
jurisprudencial excluye la aplicacién de la continuidad delictiva en los
delitos de defraudacion tributaria. Incluso algin autor y alguna
resolucién judicial (SAP Granada de 28 de julio de 2008) han dicho que
no existen razones dogmaticas para excluir la continuidad delictiva en
caso de ataque al patrimonio estatal cuando puedan apreciarse una
pluralidad de acciones tipicas y concurran los demds presupuestos
establecidos en el articulo 74 CP. Sin embargo, el TS se ha opuesto a
unificar en un delito continuado los diversos delitos fiscales cometidos,
sentando una doctrina clara y argumentando varias razones para ello,
como son la propia definiciéon legal del tipo, la diversidad de deberes
tiscales que son vulnerados mediante su comision, condicionados cada
uno de ellos por hechos imponibles diferentes, ejercicios temporalmente
distintos e incluso por plazos de declaracion y calendarios diversos, que
dan al delito fiscal una estructura especifica dificilmente compatible con
la continuidad delictiva. Ademas, ha dicho el TS que al ser el delito fiscal

un precepto en blanco, que debe integrarse con preceptos
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administrativos, harto cambiantes, es légico excluir la consideracion
conjunta de los diversos delitos fiscales, ya que si cada ejercicio
tributario estad sometido en su reglamentacion a condicionamientos
dispares, ello privaria de homogeneidad al dolo, que practicamente se

renovaria en cada ano fiscal.

DECIMA.

Hemos analizado también la excusa absolutoria prevista en el apartado
4 del articulo 305 CP. Hemos visto como a partir de la entrada en vigor
de la actual LGT se reaviva por algun sector de la doctrina la
controversia sobre la interpretacion de la expresion regularizar la situacion
en relacion con las dendas, debido a la utilizacion del término a lo largo del
articulado de dicha norma, y ello pese a la doctrina consolidada del
Tribunal Supremo. Asi, un sector de la doctrina ha entendido que para
que pueda aplicarse la excusa absolutoria del articulo 305.4 CP, es
suficiente con la comunicacion de la deuda a la Administracion, sin que
sea necesario el pago de la misma, porque consideran que lo que el tipo
penal castiga no es el impago sino la defraudacién. Frente a esta
corriente, la doctrina consolidada por la Sala 2* del Tribunal Supremo
exige, ademas de la correcta declaracién o autoliquidacion, su ingreso,
porque, dice el TS, “regularizar es convertir en regular, poner en orden,

tratandose de una deuda, de una obligacién incumplida, poner en orden

significa pagar, cumplir”, “si una persona defrauda a la Hacienda Publica
eludiendo el pago de un impuesto, su situaciéon tributaria solo queda

regularizada cuando, reconociendo la defraudacion, satisface el impuesto

eludido”.
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Hemos de concluir, por tanto, que para que se aplique la excusa
absolutoria por regularizacién es necesario, ademas de la comunicacion
de la deuda a la Administraciéon, el pago de la misma; si bien, si
solamente se comunica la deuda, pero no se efectua su ingreso, si que se
podria aplicar la circunstancia atenuante de confesiéon del articulo 21.4*
CP. Ademas de ello, el ingreso de la deuda debe ser por la totalidad de la
misma, si bien un ingreso parcial puede motivar la apreciacion de la
circunstancia atenuante de reparacion del dafio del articulo 21.5* CP. De
igual forma, si constan en la causa frustrados intentos por el deudor
tributario de lograr la regularizacion, que sin embargo no se plasman al
exterior por conducta alguna, podria apreciarse la atenuante del articulo

21.7 CP.

Pero ademas, exige el apartado 4 del articulo 305 CP, para que pueda
aplicarse la excusa absolutoria, que el contribuyente realice dicha
regularizacién de forma veraz y que se efectie antes de que se le haya
notificado por la Administracién tributaria el inicio de las actuaciones de
comprobaciéon de la deuda tributaria, o antes de la interposiciéon de
denuncia o querella contra aquél, o antes de que se le notifique la
incoacion de diligencias penales contra el mismo. Lo que resulta del todo
logico, ya que se trata de un reconocimiento voluntario de la deuda y
carecerfa de sentido la aplicaciéon de la excusa absolutoria, si el
contribuyente formulase dicho reconocimiento cuando conoce que se
han iniciado actuaciones de inspeccion contra él o incluso ya se ha
interpuesto una querella.

Establece también el citado apartado 4 del articulo 305 CP, que la
exencion de responsabilidad penal se extendera asi mismo a las posibles

irregularidades contables u otras falsedades instrumentales, esto es, que
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se hayan realizado como medio para cometer la defraudacion, pero han
de estar relacionadas con la deuda objeto de regularizaciéon y haberse

cometido con caracter previo a dicha regularizacion.

Por dltimo, al analizar la cuestiéon de la excusa absolutoria nos hemos
referido al alcance subjetivo de la misma, esto es, si la exencion de
responsabilidad puede alcanzar no solo al contribuyente deudor, sino
también a terceros posibles participes (inductores, cémplices o
cooperadores necesarios) en el delito. Puesto que el texto de la ley dice
"guedard exento de responsabilidad penal el gue regularice su sitnacion tributaria..."
y no hace menciéon especial a dichos terceros, la polémica esta servida,
dividiéndose la doctrina entre los que opinan que la excusa absolutoria
tiene caracter subjetivo y solo puede beneficiar al sujeto, obligado
tributario, y no a terceros; y los que piensan que la excusa tiene un
caracter objetivo y nada se opone a que la exenciéon de la pena pueda

alcanzar a terceros participes de un delito fiscal.

Sobre este tema no ha tenido ocasiéon de pronunciarse el Tribunal
Supremo, por lo que entendemos que la solucién ha de pasar por las
pautas marcadas por la Consulta 4/1997 de la Fiscalia General del
Estado, que compartimos totalmente, puesto que, en mi opinién, por
una parte, la excusa no excluye expresamente a los terceros, pues el
articulo 305.4 CP dice ¢/ gue regularice, en sentido amplio, lo que, a mi
entender, no impide que extienda sus efectos a terceros participes. Y por
otra parte, si que creo que la excusa absolutoria debe aplicarse a los
participes, siempre que estos colaboren en la reparacion del dafio
causado, ya que los beneficios han de extenderse a quienes han

colaborado a la reparacién del mal, al igual que en caso contrario
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resultarfan condenados, y para ello habria que seguir las directrices
marcadas por la antes citada Consulta de la Fiscalia General del Estado,
que entiende que la exenciéon puede aplicarse a los participes que hayan
cooperado de alguna forma en la regularizacion, siempre atendiendo las
particulares circunstancias de cada caso concreto, asi como que no se
aplicara a los terceros que de algin modo obstaculicen la pretendida
regularizacion por el deudor tributario, y en el caso de que el tercero ni
coopere ni se oponga a la regularizacién, habra que analizar el caso
concreto para valorar si la conducta de dicho tercero puede ser amparada
por la excusa absolutoria o pudiera serle de aplicacion la circunstancia

atenuante del articulo 21.7 en relacion con el articulo 21.5 CP.

DECIMOPRIMERA.

Otro de los problemas que hemos estudiado en este trabajo en relacion
con el delito fiscal, es el relativo a la prescripciéon, y que también ha
suscitado algunas controversias, principalmente con respecto al plazo de
prescripcién y en cuanto a la interrupcion de la prescripcion (dies ad

quen).

En cuanto al plazo de prescripcion, se ha discutido mucho acerca
de la diferencia existente en la legislacién tributaria y en la legislacion
penal del plazo de prescripcion para exigir el pago de la deuda tributaria
(4 afios) y el plazo de prescripcion del delito (5 afios). En este sentido,
frente a los que han venido defendiendo la derogacion tacita del
precepto penal por supuesta incompatibilidad con el articulo 66 de la

LGT, argumentando que el plazo de prescripcion del delito ha de ser de
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cuatro aflos para evitar que exista contradiccion entre ambos
ordenamientos; la jurisprudencia del Tribunal Supremo, sobre este tema,
ha sido clara y constante, defendiendo siempre la independencia de los
plazos y manteniendo en todo momento la vigencia del precepto penal y
el plazo de prescripcion del delito en cinco afios. Y ello por varias
razones, en primer lugar entiende el TS que nada se opone a que el plazo
de prescripcién del delito sea mayor que el de la infracciéon, es mas, esto
es lo correcto en atencion a su mayor gravedad. En segundo lugar, desde
el punto de vista del bien juridico protegido, producida la prescripcion de
la deuda tributaria, de ella no se sigue necesariamente la desaparicion del
bien juridico protegido, pues este se refiere al momento de la comisién
del hecho, que es cuando surge la responsabilidad penal y no es
indispensable que subsista en el momento de iniciarse el procedimiento.
Ademas, la realizacién de la conducta tipica se produce el ultimo dia
habil para realizar el pago del tributo, por lo que no puede argumentar la
atipicidad de la acciéon u omisién, que existia en dicho momento
consumandose la actuaciéon delictiva, sin que pueda incidir en la
tipicidad, ya realizada, una posible extincion posterior de la deuda. En
tercer lugar, en contra de quienes sostienen la extincién de
responsabilidad penal a los cuatro afios por aplicaciéon analdgica de la
regularizacion fiscal, el TS mantiene que nada tiene que ver entre un caso
y otro, esto es, entre el deudor que adopta una actitud positiva y paga su
deuda y el deudor que persevera en la ilegalidad y se beneficia de ello, si
bien en ambos casos se extingue la deuda, no asi el delito que se
consumé en ambos casos, en el momento de la elusién, y al primero
(que regulariza) se le premia por su actuaciéon voluntaria de pago,

circunstancias que no concurren en el segundo, que simplemente ha
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dejado transcurrir el tiempo sin pagar la deuda. En cuarto lugar, tampoco
ha aceptado el TS la doctrina segun la cual la liquidacién provisional del
impuesto por parte de la Administraciéon Tributaria en el plazo de cuatro
afios constituye un presupuesto de procedibilidad para la persecucion del
delito fiscal, porque, de conformidad con lo previsto en el articulo 77.6
de la LGT , la Administracion pasara el tanto de culpa a la jurisdiccion
competente y se abstendra de seguir el procedimiento administrativo,
cuando advierta que las infracciones pudieran ser constitutivas de delito,
por lo que si la liquidacién no se ha realizado por la Administracién, se
realizara por el propio tribunal penal, no constituyendo, por tanto,
presupuesto de procedibilidad para la persecucion del delito fiscal.
Ademas, esta tesis irfa en contradiccion del propio articulo 305 CP, que
prevé que el Ministerio Publico o el Abogado del Estado formulen
querella o denuncia cuando no se hubiesen producido actuaciones de

comprobacion por parte de la Administracion Tributaria.

En conclusién, podemos afirmar que el plazo de prescripcion de los
delitos contra la Hacienda Publica es de cinco afios, cuestién en la que es
unanime la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y que, por otro lado,
entendemos que ha quedado resuelta con la dltima reforma introducida
por L.O. 5/2010, toda vez que al seguir manteniendo el plazo de
prescripcion en cinco aflos viene a mantener que es esta y no otra la

intencion del legislador.

La segunda cuestion controvertida en torno a la prescripcion es la
relativa al momento de la interrupcion (dies ad quem), ya que no ofrece
dudas el comienzo de la prescripcion (dies a quo), que va referido al

ultimo dfa de expiracion del plazo voluntario de presentaciéon de la
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declaracion en tributos con autoliquidacion, y al dltimo dia de expiracion
del plazo voluntario de presentacion de la declaracion, referido al dltimo
periodo impositivo (al concluir el ejercicio anual, por ejemplo en el caso

del IVA) cuando se trata de tributos periédicos.

En cuanto al momento de interrupcion de la prescripcion, con
anterioridad a la reforma operada en el Cédigo penal por Ley 5/2010, de
22 de junio, el articulo 132.2 CP, solamente exigia para interrumpir la
prescripcién, que el procedimiento se dirigiera contra el culpable, por lo
que, la cuestion principal para determinar cuando quedaba interrumpido
el plazo de prescripcion era saber cuando podia entenderse que el
procedimiento habia comenzado, y cuando este se dirigia contra el
culpable. Dilema que mantenia divididos a doctrina y jurisprudencia,
encontrandose enfrentadas asi mismo la doctrina del TS y la del TC. De
forma que para la doctrina y para el TC no era suficiente, para
interrumpir la prescripcién, la simple interposicion de denuncia o
querella, exigiendo ademas un acto judicial de verificacion de la
imputacion, esto es, la admision a tramite e incoacién del proceso. Sin
embargo, el TS ha venido considerando que el momento de interrupcion
de la prescripcién es el de presentacion de los escritos de denuncia o
querella, que forman ya parte del procedimiento, siempre que en ellos
aparezcan datos suficientes para identificar a los presuntos culpables de
la infraccién correspondiente.

Esta controversia ha quedado resuelta con la reforma citada que
modifica el apartado numero 2 del articulo 132 CP, con lo que podemos
concluir diciendo que el momento de interrupcién de la prescripcion
sera a partir de la presentacion de los escritos de denuncia o querella,

siempre y cuando se cumplan dos requisitos:
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- que el juez dicte una resolucion motivada atribuyendo la presunta
participacion en un hecho que pueda ser constitutivo de delito, a una
determinada persona, dentro del plazo de seis meses, y

- que en dicha resolucién quede suficientemente identificada la persona
presuntamente responsable del delito.

Transcurrido el referido plazo de seis meses, sin que el juez dicte auto
de admision a tramite de la denuncia o querella, o si recae resolucién de
inadmisién a tramite, se producira la continuacién del cémputo del

término de prescripcion.

DECIMOSEGUNDA.

Otra cuestion que hemos abordado en este trabajo, es la relativa a la
responsabilidad civil, ya que los delitos contra la Hacienda Publica llevan
aparejada la correspondiente indemnizacién de dafios y petjuicios,
existiendo dudas a la hora de determinar el contenido de dicha

indemnizacion.

Ya vimos que con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva LGT,
la jurisprudencia no consideraba los intereses de demora como parte de
la indemnizacién derivada de la responsabilidad, ya que consideraba que
el perjuicio adicional causado a la Administracién por la ejecucion del
delito, era el pago del interés legal del dinero no ingresado desde el dia en
que concluy6é el plazo de declaracién del tributo correspondiente.
Entendia también el TS que el interés de demora representaba un plus
con respecto al interés legal del dinero y tenfa un caracter sancionatorio,

considerando que por exigencias del principio constitucional "non bis in
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ident"', una sanciéon administrativa no puede superponerse, por el mismo
hecho, a una sancién penal, y ain menos en el delito fiscal cuya sancién
incluye una pena pecuniaria proporcional a la cuantia de la cuota

tributaria.

Sin embargo, con la entrada en vigor de la Ley General Tributaria de
17 de diciembre de 2003, que incluye en su Disposicion Adicional
Primera los intereses de demora, ademas de la deuda tributaria no
ingresada en el concepto de responsabilidad civil para los delitos contra
la Hacienda Publica, la jurisprudencia del TS adapt6 su doctrina al texto
legal incluyendo dentro del concepto de responsabilidad civil para los

delitos contra la Hacienda Puablica dichos intereses de demora.

Y por si ain quedaba alguna duda, la reforma del Cédigo Penal por
Ley Organica 5/2010 de 22 de junio, afiade un nuevo apartado nimero
5 al articulo 305 del CP que recoge expresamente que la responsabilidad
civil comprendera el importe de la deuda que la Administracion

Tributaria no haya podido liquidar, incluidos sus intereses de demora.

Con lo cual, al margen de las consideraciones sobre si los intereses de
demora tienen o no caracter sancionador o si contradicen o no el
. . " e : :
principio constitucional de "non bis in idens", lo cierto es que por el propio
mandato legal, tanto del LGT como del Cédigo Penal, los intereses de
demora estan incluidos, junto al importe de la deuda tributaria, dentro de
la indemnizacién de dafios y perjuicios que por via de responsabilidad

civil corresponde imponer en los delitos contra la Hacienda Publica.
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