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Extracto:

EL acercamiento a un problema cualquiera de delito fiscal requiere resol-
ver como cuestion previa la de si es verdaderamente auténoma la disci-
plina juridico-penal en la configuracién de los presupuestos de la puni-
bilidad en caso de delito tributario. En este trabajo se aborda el estudio
de distintos problemas particulares de este tipo penal, con una vocacién
eminentemente préctica, tomando como punto de partida la necesidad
de armonizar el ordenamiento juridico-tributario en su conjunto con la
finalidad de evitar antinomias en los distintos sectores implicados. El
delito fiscal pertenece al Derecho econémico en sentido amplio, y en este
sector las distintas disciplinas concurren complementariamente a la tute-
la de la realidad u orden socioeconémico, s6lo que con distinta intensi-
dad en funcién de las diferentes necesidades de proteccién. Este sola-
pamiento de normas pertenecientes a distintos sectores del ordenamiento
juridico, que tienen atribuidas equivalentes funciones de proteccion, hace
necesario clarificar cudl es el &mbito propio del ilicito penal, valorar cudl
es el espacio reservado a la autotutela de la Administracién tributaria y
analizar la incidencia en el delito fiscal de la relacién juridico-tributaria.
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El acercamiento a un problema cualquiera de delito fiscal requiere resolver una cuestién pre-
via: ¢ es verdaderamente auténoma la disciplina juridico-penal en la configuracion de los presupuestos
de la punibilidad en caso de delito tributario? Pues de la solucién a este interrogante dependen cues
tiones tales como: el alcance del delito contable-tributario; la relevancia que la anomalia del nego-
cio juridico tiene en la construccion del delito fiscal, y, en particular, el fraude de ley; la extension
de la excusa absolutoria de regularizacion tributaria; la determinacién del momento de la prescrip-
cion; la responsabilidad civil derivada del delito; etc. En realidad se trata de un interrogante que se
refiere a todos los tipos del Derecho penal econdmico, pues en este &mbito la politica criminal se
enfrenta con dos grandes cuestiones. La primera, determinar hasta qué punto el Estado debe prote
ger la economia y a los agentes econémicos, y la dosis necesaria de intervencién penal para evita
poner en riesgo la libertad de la actividad empresarial y el crecimiento econdémico a ella inherente;
en segundo lugar, si el legislador debe configurar los tipos penales del Derecho penal econdémico de
modo accesorio al Derecho econémico o si, por el contrario, debe establecer una regulacion juridi-
co-penalmente auténoma.

En las consideraciones que siguen no se pretende una exposicién completa del delito fiscal. Por
el contrario, se abordaran selectivamente diversos problemas particulares que esta figura plantea en |
practica de nuestros Tribunales. La aproximacion a todas estas materias debe hacerse a partir de L
principio rectorla necesidad de armonizar el ordenamiento juridico-tributario en su conjunto con la
finalidad de evitar antinomias en los distintos sectores implicaddgodra prevenirse, por ejemplo,
gue existan pronunciamientos contradictorios entre la Sala de lo Penal y de lo Contencioso-adminis-
trativo, de lo cual existe ya algun ejemplo, como tendremos oportunidad de exponer mas abajo.

PRIMERA CUESTION. ¢ SE PRESENTA EL DERECHO PENAL EN
ESTE AMBITO COMO SECUNDARIO?

1. La reforma del delito fiscal por Ley Organica 2/1985, de 29 de abril, por la que produjo la
incorporacion de los llamad@elitos contra la Hacienda Publican el Cédigo Pendlrepresenté
una importante modificacion sistematica al incluir la materia de infraccién penal tributaria en un
titulo auténomo —Titulo VI del Libro Il, arts. 349 a 350 bis—, dejando sin contenido el articulo 319,
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regulador hasta la fecha del delito fiscal y extrayéndolo en consecuencia del capitulo VI del Titulo
Il relativo a los delitos de falsedades. Ya la doctrina habia considerado que la incardinacién del deli-
to entre las falsedades no poseia relevancia alguna a la hora de su interpretacion y que, en conse
cuencia, no se puede relacionar con la fe publica. Por ello, la doctrina se plantea ahora, despejada li
naturaleza falsaria de tal infraccion, su adecuado encuadre dentro de los grupos referidos del llama-
do Derecho penal econémico.

Hoy es reconocido que el denominddlerecho econdmicoonstituye una nueva catego-

ria sistemética que conduce a una reelaboracion de las distintas ramas del ordenamiento juridi-
co en torno de ella. Asi, las disciplinas mercantil, penal, administrativa, se convierten en espe-
cialidades de una materia mas amplia que tiene como denominador comun la referencia al orden
socioeconémico. En el Derecho mercantil, por ejemplo, el empresario ha dejado de ser el prota-
gonista unico, y junto a él se erige en sujeto de proteccion el consumidor o el inversor.
Fundamentalmente en un contexto de masificacion de la participaciéon en el mercado, de lo que
ha venido a denominarse «capitalismo popular». Por ello, la idea socializadora, la asuncién por
el Derecho de una funcién de proteccion de las instituciones en si mismas, y no so6lo del indivi-
duo que se sirve de ellas, determina la afirmacién de un principio sistematico superior, el dere-
cho econdmico, que agrupa a distintas disciplinas juridicas en la tarea comun de la tutela del
orden socioecondmico.

La ciencia penal, a menudo, afirma su autonomia, y la autosuficiencia del Derecho penal para
la determinacién completa del ambito de lo punible desde los principios y finalidades politico-cri-
minales que debe satisfacer. Ahora bien, cuando se trata del Derecho econdémico, las distintas disci-
plinasconcurrencomplementariamente a la tutela de la realidad u orden socioeconémico, sélo que
con distinta intensidad en funcién de las diferentes necesidades de proteccion. Por ello puede afir-
marse que frente al derecho penal nuclear (delitos patrimoniales tradicionales) el Derecho penal eco-
ndémico es un Derecho accesorio, y en los tipos penales que a €l pertenecen, incluso el delito fiscal,
la politica econdmica ejerce una influencia relevante y difecta

2. Desde que en 1968 el profesama De Busanpa reflexionara sobre el concepto y el con-
tenido del Derecho penal tributafiose han repetido las opiniones que ven en la infraccién admi-
nistrativa tributaria una identidad estructural con la infraccién penal. Ambas clases de infracciones,
en una compartida loégica funcionalista, tienen de comin un quebranto del orden juridico-tributario,
y la naturaleza penal de su sancion. Por ello, sin incurrir en fraude de etiquetas, se pone de mani-
fiesto que la norma tributaria configura para el caso de incumplimiento una sancién que no va diri-
gida a obtener el cumplimiento de la prestacion tributaria de contenido pecuniario, ni a resarcir al
ente publico acreedor del dafio experimentado por una prestacion morosaastigagal infractor
por la transgresion del ordenamiento que la infraccién —cualquiera que sea su modalidad4- entrafia
Y esta naturaleza represiva o punitiva de la sancién y el quebranto de la norma juridica permiten
concebir en sentido amplio el Derecho penal tributario cmel conjunto de normas que asocian
a una infraccion del orden juridico-tributario una sancién de naturaleza punitidentro de él, en
funcion de determinados criterios de gradacion del injusto puede diferenciarse a su vez el orden
administrativo y el penal.
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Pero en lo que ahora nos interesa podemos afirmar que el Derecho penal es secundario fren
te al Derecho administrativo sancionador en la tarea de proteccion de orden juridico-tributario. Ambos
sectores del ordenamiento juridico se complementan en la tarea comin de la defensa de la Haciend
Publica —unidad de bien juridico que explica, por ejemplo, la vigencia en este campo del principio
ne bis in idem. La necesidad de afirmar la secundariedad del Derecho penal en este ambito deriva
de la expansion del Derecho pehah su evolucion desde un Derecho penal nuclear, que tiene como
nacleo de proteccién a la persona individual y que comprende ilicitos a menudo vinculados con la
marginalidad, hasta un Derecho penal de nuevo cufio que tutela bienes supraindividuales y que com
prende comportamientos punibles que son obra con frecuencia de un delincuente colectivo y tienen
lugar en el seno de la empresa.

Ciertamente el Derecho penal ha ocupado parcelas a menudo reservadas a otras disciplinas juri
dicas, como la proteccion del medio ambiente, o el orden socio-econémico, sefialadamente. Y es pre-
cisamente en este terreno cuando la norma penal suele aparecer como norma penal en blanco nece
tada en su determinacion del complemento de la normativa extrapenal, pues no se trata de infraccione
de caracter naturain@la in se) con ilicitud notoria y conocida por los ciudadanos en general, sino de
los denominados delitos legafe&ste solapamiento de normas pertenecientes a distintos sectores del
ordenamiento juridico, que tienen atribuidas equivalentes funciones de proteccion, hace necesario cla:
rificar cuél es el ambito propio del ilicito penal. Esto es, en un ambito en el que la clase de los inte-
reses protegidos pertenece a diversos dominios del Derecho, debe determinarse claramente cudl es
espacio reservado al Derecho penal, sobre la base de que a él compete la defensa mas enérgica
dichos intereses. Y en este punto incide notablemente la cuestién de la forma en que la conducta est
prohibida en el Cadigo y kccesibilidad de su contenido a los ciudadahesarea se dificulta cuan-
do el comportamiento no es definido de modo directo por el tipo penal. Por ejemplo: la denominada
ingenieria financiera y como especie la ingenieria fiscal, peresepunible; la norma penal debe
definir con claridad cuando la planificacién fiscal —aunque conlleve una menor tributacion— penetra
en la esfera de lo ilicito. Como comprobaremos mas abajo, la Unica conclusion segura es que ello
sucede cuandse oculta al fisco la verdadera situacion econdndigkobligado al pago. Y ese mayor
desvalor de accién del comportamiento de ocultacion coincide ademas con la notoriedad de la ilici-
tud, circunstancias ambas que justifican la reaccion enérgica del Derecho peraldBlémfiscal
no se construye para reprimir comportamientos de ilicitud djféisa no es tarea del Derecho penal,
pues la comunidad s6lo reacciona por medio de la pena —maxime cuando se trata de privacion de liber
tad— en los casos de quebranto grave del orden social, cuando el sentimiento de la comunidad en |:
vigencia del orden juridico ha padecido de forma notoria.

En cualquier caso, el Derecho penal, como insistimos, actia completando y asegurando la efi-
caz proteccion del orden juridico-tributario. Y el orden administrativo y el orden penal deben inter-
venir en perfecta armonia (conforme al principio de la unidad del orden juridico-tributario). Y los
Tribunales de los distintos érdenes jurisdiccionales deben armonizarse asimismo en la interpreta-
cién y aplicacion de la norma tributaria, sin que sirva de pretexto la pretendida autonomia del Derecho
penal, en una materia en la que, precisamente, el alcance del tipo penal s6lo se determina con €
recurso a la normativa complementaria. ¢ Es razonable, por ejemplo, que un supuesto idéntico pued
calificarse de licita economia de opcién por la Sala Tercera del Tribunal Supremo, y de simulacion
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punible por la Sala Segunda? Evidentemente no. La unidad del ordenamiento juridico-tributario
requiere, pues, una interpretacion integrada de los principios que lo informan, tomando como base
gue el Derecho penal ofrece una sobreprotecc&irdglito fiscal se construye sobre la base de un
comportamiento ya ilicito en el ordenamiento antes de su criminalizaditiego reflexionaremos

sobre si ademés, desde el punto de vista de la necesidad de la pena, también es exigible que el con
portamiento sea aln sancionable al menos en via administrativa —de trascendencia en materia d
prescripcion—.

3. En este contexto conviene seguir insistiendo en el debate ya tradicional sobre si el Derecho
penal tributario debe contenerse en una Ley especial o si el delito especial debe permanecer en €
Cadigo Penal. Esta es una cuestion que se plantea en realidad respecto de todos los tipos del Derect
penal econémico, aunque con mayor intensidad en aquellos que, como el delito fiscal, presentan une
especial vinculacion con la normativa extrapenal. En el Derecho comparado existen ejemplos de la
regulacion del ilicito tributario en leyes penales especiales (por ejemplo, la ley tributaria alemana de
1977). Y en la propia legislacion espafiola, baste el ejemplo de la Ley Orgénica 12/1995, de 12 de
diciembre, de Represion del Contrabando. Si se obtiene la conviccion de que el delito fiscal tiene
una conexién especialmente estrecha con las normas del Derecho tributario né perddable-
mente pueda proponerse, de modo razonable, que el Cédigo Penal no es lugar adecuado de pun
cion; y en mayor medida si la mera ubicacién sistematica es argumento para separarse de los prin-
cipios tributarios en la determinacion del alcance del delito fiscal. Y es que, como se ha dicho
graficamente, con razoal| delito fiscal no es un delito cualquietécomo el hurto o el robo, por
ejemplo), y la determinacion del alcance del tipo penal debe someterse a las singularidades de estt
ilicito, a las finalidades politico-criminales perseguidas con su incriminacion, y, en particular, a la
necesidad de proteccion penal del bien juridico, en cuya proteccién, como decimos, concurren otras
disciplinas juridicas.

PRIMERA CONCLUSION: en la determinacion del alcance del tipo del delito fiscal el intérprete de

la norma penal debe tomar en consideracion los principios y las normas del Derecho tributario
con la finalidad de obtener la debida armonizacién del ordenamiento juridico-tributario en su
conjunto, como sistema de normas pertenecientes a diversas disciplinas juridicas que concurren
a la tarea comun de contribuir al orden juridico-econémico y, en nuestro caso, al orden tributa-
rio, evitandose con ello la indeseada situacion de que los Tribunales de distintos érdenes juris-
diccionales asuman acriticamente la existencia de antinomias legales. Y probablemente una ley
especial que regule el Derecho penal tributario en sentido amplio, comprensivo de delitos e infrac-
ciones tributarias, contribuya a la necesaria unidad de conjunto.

La ineludible e imperiosa armonizacion de los érdenes administrativo y penal se ha pues-
to ya de manifiesto en la regulacién de la excusa absolutoria de regularizacion tributaria que moti-
vO la reaccidn del legislador de 1995 frente a una clara disfuncién que afloré la realidad coti-
diana. Pero es tarea pendiente aln en otras materias conexas: el tratamiento del fraude de ley, |
prescripcion, la determinacién de la responsabilidad civil; cuestiones de las que nos ocupamos a
continuacion.
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SEGUNDA CUESTION. (COMO SE FUNDAMENTA EL INJUSTO DEL DELITO FISCAL:
EN EL DESVALOR DE ACCION O EN EL DESVALOR DEL RESULTADO?

1. Toda accién contraria a la norma que suponga la lesidn o puesta en peligro de un bien
juridico constituye uinjustodesde un punto de vista de antijuridicidad general. Pero ese injus-
to solo constituye umjusto penalcuando sea subsumible en un tipo penal. De esta manera el
tipo cumple la funcién de seleccion de las conductas antijurigécemente relevantelsa evo-
lucion de la dogmatica penal ha puesto de manifiesto que en la determinacion del alcance del
tipo penal la perspectiva causal es insuficiente, de modo que no basta comprobar que una deter
minada accién ha producido —sea causa de— un dafio para afirmar el injusto penal, sino que los
criterios de imputacion penal son paradmetros normativos que requieren valorar el fin de protec-
cién de la norma penal.

2. Existe, desde antiguo, una direccidn doctrinal que considera que el objeto de proteccion de
las normas del Derecho penal fiscal viene constituido por intereses de indole exclusivamente patri-
monial. Mas modernamente, sin embargo, se ha concebido el delito fiscal desde un punto de vista
institucionaly, por tanto, supraindividual. Conforme a este punto de vista, se debe considerar que el
bien juridico protegido no es el Erario Publico dimd¢lacienda Publica entendida en su sentido
dinamicq como sistema de recaudacién de ingresos y realizacion del gasto publico. Y en esta evo-
lucion también se traen a colacién razones constitucionales. Asi se legitima el deliteffidaal (

STS 2.2 15 de julio de 2002), en «la necesidad de conferir un plus de protecciéon a los importantes
valores constitucionales en juego en la materia, cuya proyeccion no se agota sino que trasciende
significacién estrictamente dineraria del tributo. En efecto, lo que da fundamento a la imposicidn de
las obligaciones fiscales es el principio de solidaridad en la contribucion al sostenimiento de las car-
gas publicas (art. 31.1 CE) —estrechamente conectado a los de igualdad y justicia (SSTC 27/1981,
19/1987 y 46/2000)- de cuya efectividad depende la dimensién "social" del Estado que proclama la
Constitucion (art. 1); es decir, todo el conjunto de prestaciones, necesarias para hacer frente a apre
miantes necesidades sociales. De ahi que la materializacién de esa relevante dimensién estatal rest
te gravisimamente obstaculizada por conductas tan lesivas para los intereses comunes y de tan prc
funda significacion antisocial como las que son objeto de persecucidn en esta causa». Y ratifica este
argumento la reciente STS 2.2 44/2003, de 3 de abril.

Pero desde esta perspectiva de vista institucional, supraindividual, el delito fiscal no res-
ponde ya a criterios de lesividad concreta. La conducta, valorada en su individualidad, aislada-
mente, no es lesiva desde un punto de vistasieidad concretala razén de su incriminacion es
la evitacion del «efecto acumulativo», esto es, el verdadero riesgo de lesién del bien juridico deri-
va de la posible acumulacion y globalizacion de dafios individb&l®esde luego, una acumu-
lacién de fraudes fiscales, practicados masivamente, puede llegar a incidir gravemente en el sis-
tema econdmico, y el delito fiscal individualmente considerado constituiria entonces un
comportamiento de puesta en peligro abstracta del mismo sistema. Desde este punto de vista s
ha legitimado la reaccion penal frente al delito contra la Hacienda Publica, como instrumento efi-
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caz de prevencion para proteger intereses reconocidos constitucionalmente. Pero si el delito fis-
cal es en el sentido expuesto un delito de peligro, el concreto resultado de perjuicio es insuficiente
por si solo para fundamentar el injusto penal.

En realidad la técnica de tipificacion de infracciones de la norma con fines de prevencion del
efecto acumulativo es la légica a la que responde la norma administrativa sancionadora. Y es preci-
samente en este contexto donde se ubican modernas tendencias politico-criminales que proponen |.
creacién para esta clase de ilicitos penales, que se asemejan en su construccion a la infraccién adm
nistrativa (delito fiscal, delitos urbanisticos, contra el medio ambiente, etc.), de un Derecho inter-
medio entre el clasico Derecho penal, fundamentado en la lesion de bienes individuales de la per-
sona, y el Derecho administrativo sancionador, denomind2erecho de intervencion»
(Interventionsrechtjjue, de un lado, permite mantener la judicializacion de la materia; pero de otro,
no asocia al hecho punible como consecuencia juridica penas privativas de Jibertad

3. Como es sabido, las posiciones en torno a la naturaleza juridica de la cuota defraudada pue-
den dividirse en dos grupos: quienes consideran que constituye el resultado dgl dietitoser
abarcada por el dolo del autor, teniendo especial trascendencia esta configuracion a efectos de erroi
y quienes consideran que es goadicidn objetiva de punibilidague, en consecuencia, no nece-
sita ser abarcada por el dolo, siendo irrelevante el error en su caso. La jurisprudencia si bien en un
principio fue vacilante (ejemplo, STS de 27 de diciembre de 1990 con voto particular de Barbero
Santos), parece haber consagrado definitivamente la doctrina que concibe la cuota defraudada com¢
un elemento del tipo que debe ser abarcado por el dolo del autor y no como mera condicion objeti-
va de punibilidad.

Probablemente la solucion jurisprudencial esté influida por la solucién del problema del error.
Pero al margen de ello (sobre todo si se considera que no es pacifica en la teoria la irrelevancia de
error que recae sobre una condicion objetiva de punibilidad) debe tenerse en cuenta que si el tipo se
define como la lesion de una norma descrita en la Ley, no cabe duda de que la norma que impone e
pago de los impuestos o no disfrutar ilicitamente de beneficios fiscales resultara tan lesionada cuan-
do el dafio es menor como cuando alcanza la suma minima legalmente detéénthsidatende-
mos a lo expuesto mas arriba, en el sentido de que desde el punto de vista del bien juridico el per-
juicio por encima del limite de punibilidad no es suficiente para fundamentar el injusto, la tesis que
concibe este limite como resultado del delito incurriria en la contradiccion de no poder explicar un
delito de resultado sin poder demostrar correlativamente una lesion concreta de suficiente entidad
en el bien juridico. Ello permite pensar que lo relevante en el delito fiscal no es tanto el resultado
concreto de lesién como la puesta en practica de un plan defraudatorio dirigido a la elusion de obli-
gaciones tributarias. Y desde este punto de vista, el limite de punibilidad obedece mas bien a razo-
nes de politica criminal, que a una razén vinculada a la gravedad del resultado.

Cuestion distinta es la racionalidad de establecer un limite fijo de punibilidad cuando el deli-
to consiste en la elusion del pago de un tributo que es proporcional a la capacidad contributiva del
sujeto activo. Puede suceder que la suma defraudada, superior al limite de punibilidad, represente
no obstante, una pequefia parte del total impuesto satisfecho efectivamente por el sujeto activo. Qué
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duda cabe que el desvalor del resultado es mayor cuanto mayor sea la cantidad proporcionalment:
defraudada en relacion con la cuota debida. Lo que demuestra, una vez mas, que el limite estaticc
de punibilidad no guarda relacion con el injusto del hecho.

4. Especial consideracion merece la determinacién de los criteriodgsdiradar el injus-
to penal y el ilicito administrativdes claro que en esta tarea es insuficiente un mero criterio for-
mal de distincion como el que establece que delito es aquella infraccién definida en un tipo de la
parte especial del Cédigo Penal y cuya sancién corresponde a los 6rganos judiciales del orden
penal e infraccién administrativa la que se tipifica como tal en la Ley y cuya sancién correspon-
de a la Administracion en ejercicio de su potestad disciplinaria. Este criterio es el utilizado en el
articulo 10 del Cédigo Penal, cuando dispone que «Son delitos o faltas las acciones y omisiones
dolosas e imprudentes penadas por la ley». Y también el empleado en el articulo 77.1 de la Ley
General Tributaria, a cuyo tenor «son infracciones tributarias las acciones y omisiones tipificadas
y sancionadas en las leyes». También participa de una naturaleza meramente formal la afirmacion
de que el ilicito penal y el administrativo se diferencian erafaraleza de la sanciéque llevan
aparejada. Asi, conforme al articulo 25.3 de la Constitucién, la Administracion no podra imponer
sanciones que impliquen privacion de libertad, y la infraccién administrativa s6lo es sancionable
mediante lanulta administrativas3. Pero este criterio no aclara todavia por qué razén un hecho
es sancionado con pena privativa de libertad.

La delimitacion debe hacerse, pues, con arregtierios materiales. Desde esta perspecti-
va debemos dar respuesta a la pregunta siguiente: ¢en qué casos de comportamiento antijuridico
legislador debe asociar a la infraccidon normativa una pena criminal en lugar de una sancion admi-
nistrativa? Pues, la infraccion administrativa es, como el delito, una accion tipica, antijuridica y repro-
chable. Y en ambos casos existe una lesién de un bien juridico (asi, son bienes dignos de tutela I
ordenada actividad administrativa, la seguridad general del trafico, deberes del ciudadano frente a
la Administracion, etc.) y una contravencion de la norma, estmeagjusto.Pero partiendo de la
idea de qu@o todo injusto es penadmo solo el injusto penab, el principio de subsidiariedad en
la proteccion penal comporta que la pena criminal s6lo debe asociarse como consecuencia a hecho
deespecial dafiosidad socidsi, el injusto penal es ufiarma cualificada de injustpor el espe-
cial merecimiento de pena, bien por la importancia del bien lesionado (desvalor de resultado), bien
por la mayor reprobabilidad de la modalidad de accion (desvalor de accion).

Desde este punto de vista, existe una primera diferenciacion entre el delito fiscal y la infrac-
cion tributaria. A diferencia del delito que es todo caso doloso, al no sancionarse la imprudencia en
el Cédigo Penal,las infracciones tributarias son sancionables incluso a titulo de simple negligen-
cia». Por lo tanto, cuando la elusién del pago del tributo se debe a un comportamiento negligente
gueda claro que en este caso se excluyasgbuniendidel Estado, quedando en manos de la
Administracién la posibilidad de sancion disciplinaria cuando a ello hubiere lugar. Pero cuando el
comportamiento sea debido a dolo del autor, la diferencia entre ilicito penal y administrativo debe
obtenerse de la configuracion del tipo objetivo de la infraccion. Por ello, criterios tales como el de
la constatacion de un animo defraudatorio no tienen méas importancia que la de eliminar la impru-
dencia, pero es insuficiente para distinguir ilicito penal y administrativo.
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Compartiendo el ilicito penal y el administrativo la idea de constituir infracciones de la
norma tributaria, y mas ampliamente del orden juridico, la subsuncion del hecho en el tipo penal
requiere elementos adicionales de injusto que justifiquen el recurso a la pena. Y sentado que desde
un punto de vista institucional presenta escasa relevancia la cantidad defraudada —valorado el
hecho individual-, creemos que el fundamento del injusto penal debe encontrardeszaler
de acciéngn el plan del autor y la energia criminal aplicada en la defraudacion, lo que pondra
de manifiesto una especial reprochabilidad del comportamientesencial pues es comprobar
qgue en la elusion del pago se han utilizado medios fraudulentos, fundamentalmente anomalias
sustanciales en la contabilidad, el empleo de documentos falsos, la interposicién de personas, o
la simulacion negociafcfr. art. 19 del RD 1930/1998, de 11 de septienreEn todos estos
casos, ademas del perjuicio, existe un comportamiento fraudulento especialmente disvalioso. Y
en ningun caso el delito fiscal puede requerir menores exigencias en la descripcion de la accion
que la infraccidn administrativa grave.

De alguna manera las tendencias del legislador discurren en este sentido. Toda vez que hemo:
establecido que el delito fiscal es una infraccion administrativa cualificada, que denota un plus de
injusto, es claro que no caben saltos desde la infraccion leve al delito. Por ello es importante tomar
en consideracion la infraccién administrativa mas grave, que es la que razonablemente precede er
la escala jerarquica al delito. Pues bien, tomando la licencia de hacer referencia a un borrador de
Anteproyecto de la Ley General Tributaria, de fecha 28 de febrero de 2003, en él la gravedad de la
infraccion que genera perjuicio econémico se determina en funcion de haber existido ocultacion, uti-
lizacion de facturas falsas o anomalias contables, considerandose muy grave si se han utilizado
medios fraudulentos. En ausencia de estas circunstancias la infraccion es considerada leve. Una sim
ple deduccidn légica nos llevaria a poder afirmar que, al mehdslito fiscal requiere un com-
portamiento de ocultacion de la situacion econdémica, sin que baste, en consecuencia, la mera elu-
sion del pago de un tribut&n la sofisticacion del fraude reside el mayor desvalor de accién en el
delito fiscal.

La jurisprudencia contencioso-administrativa tiene ya un consolidado crifri®S: 7 y 26 de
julio 1997, 9 de diciembre de 1997, 17 de mayo de 1999, 2 de diciembre de 2000, 7 de abril de 2001,
16 de julio de 2002, 23 de septiembre de 2002, entre otras— acerca de que toda la materia relativa
infracciones tributarias, como inscritas en el &mbito del Derecho administrativo sancionador, ha de
resolverse desde la perspectiva de los principios de culpabilidad y tipmmdachbmpleta proscrip-
cién de sanciones por el mero resultadao es suficiente para entender realizado el tipo del delito
fiscal, en una perspectiva meramente subjetiva, que ese resultado sea imputable a dolo del autor, pue
el tipo penal debe obtener la necesaria restriccion de su alcance en el propio tipo objetivo.

5. A partir de estos presupuestos puede reflexionarse también sobre el fundamento y legiti-
macién de la punicion en el caso delito contable tributaripque se sanciona como delito de peli-
gro concreto, y mas concretamente, como tentativa del delito fiscal de lesién. Tanto en el delito con-
table tributario, como en el delito fiscal, la accién (desvalor de accién) consiste en ocultar a la
Administracion tributaria la situacion econémica del contribuyente, que se describe especialmente
en el tipo del articulo 310 del Cédigo Penal como anomalia contable.
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La tipificacién del delito contable tributario como delito de peligro corrobora la tesis que man-
tenemos de que el delito fiscal de lesién no consiste sélo en la elusion del pago de un tributo, sino
gue adicionalmente requiere el tipo objetivo una determinada modalidad de accién consistente en la
simulacion u ocultacion. De lo contrario, se exigirian menos requisitos para la tentativa del delito de
lesion (para la que se requiere un peligro concreto de lesion) que para la tipificacion expresa del deli-
to contable, que también consiste en el peligro concreto de lesion.

En el reciente informe emitido por el Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de
reforma del Cédigo Pen#t, frente a la elevada sancidén proyectada para este ilicito, se alerta de la
naturaleza de esta infraccién precisamente para establecer la debida proporcionalidad con el delitc
fiscal. Asi, se lee en dicho dictamen que «En este apartado quiza debe llamarse la atencién sobre |
severidad que resulta de sancionar el delito contable con una pena de prisién de cinco a siete meses
(art. 310), en sustitucion de la pena de arresto de fin de semana, pues esta infraccion, por su proxi
midad a la infraccidon administrativa —reparese en que el mero incumplimiento de deberes contables
se concibe en la Ley General Tributaria como infraccion administsatiyge— y tratarse de un mero
acto preparatorio del delito fiscal (asi lo ha entendido la jurisprudencia, STS de 31 de octubre de 1992,
de 10 de octubre de 2001), supone anticipar la tutela penal a la fase de preparacion de un delito patri
monial. Siendo excepcional ya la punicién de los meros actos preparatorios, lo es alin mas cuandc
trata de prevenirse un delito de naturaleza socioecondmica, alejado de la referencia central del Derechi
penal que es la lesion de bienes individuales. Ademas, y sobre ello debe llamarse lalatpeoién,
del acto preparatorio se solaparia con la pena de la tentativa del delito, fiselid supone una grave
desproporcion. Por ello deberian buscarse otras alternativas penolégicas que sustituyan a la pena d
arresto de fin de semana de forma que, al menos, no agrave la consecuencia penolégica actual».

6. También demuestra la identidad estructural del delito fiscal y la infraccion administrativa
la circunstancia de que por debajo del limite de punibilidad la infraccion se sanciona administrati-
vamente. La jurisprudencia, a partir de las SS. 19 de abril de 1997 y 4 de julio de 1997, ha declara-
do a proposito del fraude de subvenciones del articulo 308 del Codigo Penal que «el sistema mixto
de sanciones administrativas penales, constituye un régimen especial que excluye, por lo tanto, el
general de la estafa, sin determinar una impunidad absoluta, sino estableciendo una modalidad san
cionatoria especifica para ilicitudes menores». En este caso, en el que no puede dudarse la identida
del delito de fraude de subvenciones con el delito de estafa, el legislador ha renunciado a tipificar
penalmente las acciones de fraude que no conlleven un determinado resultado econdémico, pero ¢
diferencia del delito fiscal del articulo 305, es precisamente la existencia de un desplazamiento patri-
monial a favor del sujeto activo del delito lo que determina que aqui si podamos considerar la exis-
tencia de una lesion en concreto, que incluso por debajo del limite de punibilidad puede fundamen-
tar un injusto penal. Sin embargo, el legislador penal ha limitado la reaccién a ilicitos que producen
determinados resultados de perjuicio.

Por lo tanto, seria un contrasentido estimar un delito fiscal por la mera elusion del pago de un
tributo —sin requisitos adicionales en cuanto a la accion— que conlleve una defraudacion superior al
limite de punibilidad, esto es, interpretar el tipo penal en el sentido de un delito sin engafio y sin
lesién concreta, pues supondria estimar realizado el tipo del delito fiscal con un nivel de exigencias
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tipicas muy por debajo del fraude de subvenciones, sin justificacién razonable, a pesar de que en e
primer caso no se ha producido un desplazamiento patrimonial de la Administracién a favor del autor

—fuera del caso de la devolucion indebida—, por lo que el hecho se presenta probablemente con menao
contenido de ilicitud que el delito del articulo 308 del CAdigo Penal.

SEGUNDA concLusioN: el fundamento del injusto del delito fiscal no puede situarse solo en el
desvalor del resultado, porque el hecho individualmente considerado no se presenta con sufi-
ciente grado de lesividad concreta como para fundamentar el injusto penal, toda vez que el limi-
te objetivo de punibilidad empleado por el legislador penal obedece a razones de politica cri-
minal pero no guarda relacion con el grado de lesién del bien juridico. Por el contrario, el delito
fiscal se fundamenta en la gravedad del plan del autor desde el punto de vista del desvalor de
accion, requiriéndose en el tipo objetivo un comportamiento del autor que suponga simulacion
u ocultacion de la situacion econémica del contribuyente.

TERCERA CUESTION. ¢ IMPORTAN EN EL DELITO FISCAL LAS POSIBILIDADES DE
AUTOPROTECCION DE LAADMINISTRACION TRIBUTARIA?

En el ambito del Derecho penal econémico y el Derecho penal sobre el medio ambiente exis-
te una clara tendencia criminalizadéfaEn cualquier caso, ello no debe hacer olvidar la funcion
de la pena comuoltima ratio para la solucion de los problemas sociales. Ello quiere decir que sélo
debera intervenir el Derecho penal cuando lo exijadgsior necesidad de proteccipartiendo de
la base que el delito sélo se distingue de las infracciones del Derecho civil y administrativo desde
un punto de vista meramerteantitativg como se ha expuesté En consecuencia, incidiendo el
principio de intervencidon minima no soélo en la fase de la conminacion penal sino sefialadamente en
la aplicativa del derecho, corresponderd al intérprete la tarea de formular las oportunas correcciones
de la apariencia que resulta de la literalidad de la norma; debiendo delimitarse con claridad cual es
el &mbito de proteccion de la norma penal, relegando al Derecho extrapenal la tutela de las situa-
ciones juridicas que quedan fuera del ambito de la ley penal. Asi por ejemplo, la ordenacién del terri-
torio recibe cumplida proteccién del Derecho urbanistico a través de su sistema de infracciones y
sanciones, debiendo solucionarse el conflicto social por medio de las normas penales contenidas er
los articulos 319 y 320 del Codigo Penal s6lo cuando la conducta del agente presente un alto gradc
de reprobabilidad, haciéndose valer, en otro caso, la funcion secundaria y auxiliar del Derecho penal
en el &mbito urbanisticé. O por ejemplo, la funcién de proteccion del delito de estafa debe alcan-
zar so6lo a aquellos supuestos en los que la victima no disponga de suficientes mecanismos de autc
proteccidn, o cuando no le sea exigible el recurso a ello, excluyéndose la intervencion del Derecho
penal en aquellos casos en que puede reclamarse una minima diligencia de la victima para evitar e
engafio (cfr. la reciente STS 14 de marzo de 2003).
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En funcion de las consideraciones precedentes, puede afirmarse que el Derecho penal es uni
disciplina que concurre con otras —complementandose entre si— a la tarea de garantizar el orden juri
dico-tributario, en cuanto el bien protegido es unitario, sélo que susceptible de ataques de distinta
gravedad, por lo que la pena es el medio de reaccion frente a comportamientos de especial lesividar
social. Y en esta ponderacion debe reflexionarse sobre una cuestion aun no aclarada suficientemen
te por la doctrina y la jurisprudencia, pero dogmaticamente clara respectos de otros ilicitos penales
gue estructuralmente se asemejan al delito fiscal, como el delito patrimonial de estafa: la cuestién
de cémo deben interpretarse en la determinacion del alcance del tipo penal las posibilidades de auto
tutela de la Administracion tributaria.

Si quiere realmente reservarse al Derecho penal el atributiinda ratio, en este punto, debe-
mos entender que se complementan el delito fiscal y la infraccion tributaria. EI Derecho adminis-
trativo sancionador se aplica a situaciones en las que puede la propia Administracion autotutelarse.
En otro caso, es preciso el recurso a la Justicia penal. Este es un criterio valido para delimitar el ili-
cito penal del ilicito administrativo. Como hemos expuesto, no basta una delimitacion meramente
cuantitativa del resultado de perjuicio, porque el limite cuantitativo establecido por la ley penal no
es suficiente para fundamentar un injusto cualificado. Existe entre ambos ilicitos una diferenciacion
cualitativa, que requiere un plan del autor dirigido a la ocultacién a la Administracion y la obstruc-
cion de su actuacion inspectora.

Como es conocido, el Derecho tributario atribuye a la Administracién importantes posibi-
lidades de autotutela. Asi, conforme al discutido principio de calificacién, establecido en los
articulos 25y 28.2 de la Ley General Tributaria, los negocios de los particulares pueden ser inter-
pretados por la Administracion de acuerdo con su verdadera naturaleza juridica, con indepen-
dencia de la forma o denominacidn dadas por las partes. Cuando esta calificacion es posible por-
gue la Administracién ha conaocido efectivamente del negocio juridico por estar a la vista, entonces
no puede alegarse que la elusion del impuesto sea fraudulenta en el sentido de la norma penal
Parece claro que no es razonable penar por delito fiscal a quien ha expuesto a la Administracién
su situacion patrimonial real, pero ha omitido el ingreso del impuesto debido, aunque ello sea
debido a una forma dada al negocio juridico que no coincide con la que con preferente criterio
corresponde realizar a la Administracion. Cuando decimos que el delito fiscal puede realizarse
por omisién, evidentemente no queremos decir que el tipo sancione meramente el no pagar. Lo
relevante es realmente no pagar ocultando a la Administracion la situacion econdmica real, y la
mera omisién de la declaracién tributaria o la omision del pago no aclara todavia nada sobre si
se ha simulado o no la situacién patrimonial del sujeto, y en consecuencia, sobre si concurre el
desvalor de accién que requiere el tipo del articulo 305 del C4digo Penal.

Y de acuerdo con este principio que venimos exponiendo, sin ocultacion, la Administracion
puede autotutelarse sin necesidad de recurrir a la justicia penal. No seria razonable imputar un deli-
to fiscal al sujeto que elude el pago del impuesto cuando la Administracién posea los datos fiscales
necesarios para practicar la liquidacién. En ese caso falta en el comportamiento omisivo el suficiente
contenido de injusto. Y lo mismo sucede cuando la Administracion ha tenido acceso al negocio o a
la actividad realizada por el contribuyente aunque no estime correcta la configuracion negocial dada
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por las partes en operaciones que esta a la vista. Como veremos a continuacion, esta idea tiene esp
cial relevancia para determinar el limite del tipo penal y el tratamiento penal que debe darse a los
supuestos de fraude de ley.

Baste ahora con concluir que podemos extender el principio victidogmatico también al campo
del delito fiscal, en el sentido de que no hagesidad de permauando la prevencién de la lesion
del bien juridico esta en manos de su titular (o a quien legitimamente corresponde la tutela de sus
intereses). Se concibe de este modo el principio de subsidiariedad y proporcionalitem ratio
de la proteccién de bienes juridicos, sobre la base de que el Derecho penal cubre los espacios a qu
conduce la imposible autoproteccion de la victima. Como ha puesto de manifiestoviRal mar-
gen del contenido esencial del principio de intervencidén minima de renuncia a la proteccién penal
cuando existan estrategias de solucion del conflicto menos violentas, el contenido del principio de
minima intervencion puede tener —adicionalmente— el sentido de no estar legitimado el Derecho
penal desde el punto de vista de ciertos presupuestos sociales, como, por ejemplo, cuando la victi:
ma no desea, no merez@o necesita proteccion alguid Por ello, en la determinacion del alcan-
ce del delito fiscal el intérprete tiene que contar con las posibilidades de proteccion que posee la
Administracién en la medida en que el principio de necesidad de la intervencién tiene que ver con
este aspecto.

TERCERA CONCLUSION : no hay necesidad de pena cuando la prevencion de la lesion del bien juri-
dico esta en manos de la Administracion tributaria, lo que tiene lugar en todos aquellos casos
en los que, a pesar de haber realizado una actividad andémala con elusion del pago del tributo,
el sujeto ha desarrollado un comportamiento sin ocultacion de la situacion patrimonial real que
no impide a la Administracion tributaria conocer la existencia de un hecho imponible y ejercer
sus normales facultades de conff@l

vV

CUARTA CUESTION. ¢ QUE RELEVANCIA TIENE LA CALIFICACION DE UN SUPUESTO
COMO FRAUDE DE LEY Y SU DELIMITACION CON LA SIMULACION?

Dejando sentado que el delito fiscal requiere en su formulacion tipica la ocultacion de la situa-
cion econdmica, porgue en otro caso la Administracion puede ejercitar sus facultades de autotutela,
resulta necesario en la determinacién del ambito de lo punible distinguir entre negocios que, aun elu-
sivos del pago de un tributo, estan a la vista, de aquellos negocios que simulan u ocultan la realidad
con la consiguiente menor tributacion.

1. En esta materia son necesarias varias operaciones intelectuales de gran importancia. Primero
calificar juridicamente el supuesto de hecho, a los efectos de determinar si nos encontramos ante ur
caso de economia de opcion, fraude de ley o simulacion, supuesto que tiene efectos juridicos dis-
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tintos. En segundo lugar, determinar en qué casos el hecho es ilicito y cuando el hecho, a pesar d
gue conlleve una elusién del pago de un tributo, no constituye un injusto en sentido técnico. Y en
tercer lugar, determinar qué relevancia tiene en la interpretacion del delito fiscal la calificacion del
supuesto de una u otra de las formas indicadas.

Desde luego que la posicién mas simplista, pero por ello la menos fundamentada, es la que
afirma la autonomia del delito fiscal y renuncia a conceder relevancia a toda clasificacion. Asi por
ejemplo, una sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 31 de julio de 2000, considero,
a pesar de reconocer que la Ley General Tributaria no conceptla el fraude de ley como infraccién
tributaria, que, sin embargo, elles<irrelevante en el plano penal, porque siempre que existe elu-
sion de un tributo, con cuota defraudada superior a quince millones de pesetas, se realiza el tipo de
delito contra la Hacienda Publica del articulo 305 del Cédigo Pertasta sentencia no distingue
conceptualmente kalusion fiscal la evasion fiscaly no tiene en cuenta que la elusién no siempre
es ilicita, como cuando el sujeto organiza sus negocios de tal forma que satisface en concepto de
impuesto una cantidad menor que la que satisfaria de organizar el negocio de otra manera, cuand:
aquella organizacién esta admitida por la ley. Por tanto, una cosa es evitar impuestos, otra diferente
evadirlos. Otra comprensién ampliaria indebidamente el alcance del tipo del delito fiscal. Ademas,
la pretendida autonomia cientifica del Derecho penal no permite obviar una discusién que pertene-
ce propiamente a la teoria general del Derecho, como la calificacién del negocio, determinar si el
negocio en fraude de ley es un negocio ilicito y si supone un procedimiento de aplicacion analdgi-
ca de la norma, y qué efectos juridicos conlleva.

2. En cuanto a la calificacion del supuesto de hecho, se observa gran confusion en la jurispru-
dencia. Unas veces se califica de economia de opcién negocios que en otro caso son calificados d
fraudulentos. Y lo que es peor aln, en casos analogos, en ocasiones la Sala de lo Contencioso-adm
nistrativo del Tribunal Supremo llega a una calificacion distinta que la Sala de lo Penal, con la con-
secuencia de que lo que es considerado por una Sala economia licita de opcién puede ser calificad
como negocio simulado constitutivo de delito fiscal por la Sala Segunda. En este ambito debe refor-
zarse el principio armonizador que da sentido a este trabajo. Veamos algunos ejemplos de lo dicho.

a) Se han considerado casosegdenomia de opcidos siguientes:

» Caso de los bonos austriacos:3BSJ de Navarra 16 de abril de 200&uyas conclu-
siones no se comparten en sentencia del mismo Tribunal de 9 de enero de 2002, declar6
gue en el supuesto de autos —posibilidad de computar, en el IRPF, disminuciones patri-
moniales por la enajenacion de bonos austriacos que compensaban un incremento patri-
monial irregular por la venta de un inmueble— no concurren los requisitos exigidos por el
articulo 24 de la Ley General Tributaria para que se pueda apreciar fraude de ley en la
conducta de la recurrente, pues concurre un supuesto de licita economia de opcién o eco-
nomia fiscal, en la medida en que se ha limitado a optar legitimamente, de entre las diver-
sas posibilidades que le ofrecia la legislacion fiscal vigente en el momento en que reali-
z6 las inversiones, por una que le resultaba menos gravosa, realizando para ello actos o
negocios completamente normales y tipicos, y sin abuso ninguno del D&recho
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e Caso de la disolucion del régimen econémico-matrimonial con fines de elusién del
impuesto de plusvalia: LTS 3.2 30 de marzo de 1999 (Sr. Gota Loscaiagidera
gue no existéraus legis sino simple economia de opcion, en un caso en que la diso-
lucién del régimen econémico-matrimonial de gananciales y adjudicacion de los bie-
nes gananciales en el instante anterior a la enajenacién de los terrenos, lo que hacia
gue comenzara un nuevo periodo impositivo desde la disolucion, estando exento del
pago del impuesto el incremento de valor de los terrenos anteriores al acuerdo de
disolucion, permitié a los cényuges eludir el pago del impuesto municipal de incre-
mento del valor de los terrenos. Declara la Sala que, de una parte el Codigo Civil deja
absoluta libertad a los conyuges para modificar su régimen econémico-matrimonial,
pudiendo acordar la disolucién de la sociedad legal de gananciales, constante matri-
monio, cuando les convenga, y de otra parte, la Ley 39/1988, de 28 de diciembre,
reguladora de las Haciendas Locales [art. 106.2.a)] declara exentas del Impuesto sobre
Incremento de Valor de los Terrenos las adjudicaciones de los bienes gananciales, de
modo que el recurrente, no hizo sino aprovecharse de una exencién ejegpéable
legis, aunque por el discutible uso de los conceptos tributarios —exencion, en lugar
de no sujecidn—, se haya producido la exoneracién total del incremento de valor ori-
ginado desde que la sociedad legal de gananciales adquirié los terrenos, hasta el
momento de su enajenacidn a un tercero, por el recurrente de los terrenos que se le
habian adjudicado.

e Caso del préstamo sin interés:Sa&S 3.2 de 28 de septiembre de 2002 (ponente Sr.
Mateo Diaz) con cita de la precedente de 8 de junio de 2002, considera economia
de opcion y consiguientemente arbitraria la calificacién de la Administracion tribu-
taria del negocio como donacion onerosa, afirmando la realidad de un préstamo sin
interés alguno y por plazo de 75 afios ajustado escrupulosamente a la normativa civil
aplicable.

b) El caso de los bonos austriacos ha sido considerado como caso de fraude de ley en la

STSJ de Navarra de 9 de enero de 2682el siguiente argumento: «pese al uso de for-
mas contractuales normales, usuales, pese a haberse realizado contratos tipicos, la con:
creta forma en que se ha procedido a la realizacion de los concretos actos de disposi-
cion patrimonial realizados, lleva a entender que el propdsito exclusivo que ha animado
al sujeto pasivo en el presente caso ha sido el conseguir un beneficio fiscal, que no se
habria producido de no efectuar la rocambolesca y meditada forma de conseguir una
disminucion patrimonial que no se genera, sino a través de la conjuncién de dos nor-
mas, el Convenio de doble imposicién hispano-austriaco, que impide el gravamen de
los interés abonados por la Republica de Austria y la ulterior compensacién de la dis-
minucioén patrimonial, aspecto este exclusivamente respecto al que es de aplicacion el
ordenamiento interno. No puede encontrarse otra explicacifrodlis operandiel

sujeto pasivo, sino el entender que se ha buscado consciente y deliberadamente la elu-
sién de las normas fiscales sobre tributacion de los incrementos patrimoniales habidos
por la venta del solar».
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¢) Se ha considerado negocio simulado constitutivo de delito fiscal el caso Kepf& &2
15 de julio de 2002 (ponente Sr. Andrés lbaadépyda un caso en el que las partes tienen
como objetivo la transmisién de determinados bienes inmuebles, y que la formula juridica
acostumbrada es la compraventa. En su lugar, y con el fin de eludir el pago del impuesto
de Transmisiones Patrimoniales se utiliza una férmula juridica andémala o insdlita (una ope-
racion de ampliacién de capital, suscripcion de acciones y ejercicio del derecho de separa-
cion del socio amortizando el capital de las acciones mediante la entrega a sus titulares de
los bienes inmuebles).

Esta sentencia en realidad no distingue entre simulacién y fraude de ley. En ella se dice que
«Algo distinto ocurre en los casos de la simulacion y del fraude de ley, figuras en todo caso conno-
tadas de ilicitud y caracterizadas —méas alla de sus diferencias— porque 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 simulaciéon —aqui se trata de la
relativa— se da un relevante componente de ocultacion, mediante la puesta en escena de alguna apa
riencia de actividad negocial, solo dirigida a distraer la atencién 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 fraude de ley es una forma de "ilicito atipico", en la
gue asimismo 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 colisién del mismo con otra u otras
normas defraudadas que, por su caracter imperativo, tendrian que haber sido observadas»

3. De los casos expuestos se pone de manifiesto que existen serias dudas acerca de los ele
mentos que caracterizan la economia de opcién y su deslinde con el fraude de ley, y ésta a su ve
con la simulacién. En un intento de clarificar esta situacion podemos decir lo siguiente:

a) No es dudoso el caso degdeonomia de opcidn expresaiando es la propia ley la que de
manera explicita concede al contribuyente la opcidn por una u otra forma negocial.

b) Junto a esta clase de economia de opcién exdstgromias de opcion tacitaggun deno-
minacién del profesor &BINANA, que son auténticos casos de incoherencia legal, en la
medida en que el contribuyente puede configurar su negocio de forma técnicamente correc-
tay acomodada a la ley para obtener un ahorro fiscal o0 menor coste tributario, pero sin que
la ley haya autorizado de modo explicito este proceder. Se trata de economias de opcion no
deseadas, sobre las cuales dijo el Tribunal Constitucional en una conocida sentencia, la STC
46/2000, de 17 de febrero, dijo el Tribunal que el legislador pueditak el margen de
actuacion de los sujetos pasivos cuyas conductas fuesen derechamente a la blisqueda de
"economias de opcion" elusivas del deber constitucional de contribuir todos al sosteni-
miento de los gastos publicosdn claro ejemplo de norma antielusiva se produjo con la
Ley 48/1985 que modificd el articulo 12.2 de la Ley 44/1978, con la finalidad de evitar que
el régimen de transparencia fiscal fuera utilizado en la practica para imputar pérdidas a los
socios, soslayando asi la finalidad del régimen de transparencia fiscal de evitar la interpo-
sicidn de sociedades instrumentales eludiendo el Impuesto sobre la Renta.
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¢) El fraude de les discutido en su concepto y naturaleza. Para calificar un negocio como
fraude de ley es preciso que se den los siguientes elementos: a) que se elijan formas juri-
dicas insdlitas e impropias teniendo en cuenta el fin perseguido por las partes; b) que el
resultado econdémico que las partes obtengan sea sustancialmente el mismo si hubieran
revestido su actuacion conforme a las férmulas juridicas acordes con la naturaleza del fin
perseguido, y c) que como resultado de todo ello se deriven unas ventajas econémicas, con-
sistentes en una menor tributacion.

Por tanto, es elemento que caracteriza el fraude de lyolaalia en relacion con el

fin perseguido por las parte&l Anteproyecto de LGT —art. 15— se refiere a este ele-
mento como requisito del abuso en la aplicacion de la norma tributaria (denominacion
con la que rebautiza al fraude de ley tributaria), exigiendo actos o negocios «que, indi-
vidualmente considerados o0 en su conjunto, sean notoriamente inusuales o impropios
para la consecucion del resultado obtenido». Y es precisamente la anomalia del nego-
cio la que: a) permite distinguir la economia de opcién del fraude de ley; b) como ele-
mento del fraude de ley no es circunstancia que convierta en todo caso el supuesto en
simulacion.

Si ello es asi, puede observarse que alguna de las sentencias citadas no contiene une
doctrina correcta. Asi, la STSJ de Navarra de 9 de enero de 2002, se equivoca en la cali-
ficacion del supuesto como fraude de ley, pues cuando la elusién fiscal tiene lugar median-
te la realizacion deegocios tipicoscomo en el caso de los bonos austriacos, queda
excluida la institucion del fraude de ley, aunque subjetivamente haya animado a las par-
tes como fin principal la bisqueda de una menor tributacion.

De otro lado, y en cuanto supuso la apreciacién de un delito fiscal tiene mayor entidad, no
puede considerarse valido el argumento de la STS 2.2 15 de julio de 2002 —caso Kepro—
para calificar el negocio como simulado, pleeanomalia del negocio juridico lleva de

suyo que el fin realmente perseguido por las partes no es el del negocio aredncadh

del negocio tipico eludidduego no puede verse en toda anomalia del negocio un supues-
to de simulacién. La tesis principal de la sentencia citada para fundamentar la simulacion
es la ausencia de proyecto empresarial real en las sociedades constituidas, que lo fueron
s6lo como sociedades interpuestas para la adquisicion de terrenos. Si asi fuera, en todo casc
de fraude de ley, caracterizado por la anomalia del negocio, debe verse un delito fiscal.

En cuanto a su naturaleza, el negocio en fraude de ley no es un negocio ilicito, sino tan solo
un negocio que conduce a resultanhjigstos, a pesar de que la STS de 15 de julio citada

se refiere a esa difusa naturaleza de la ilicitud atipica. Y desde luego el negocio fraude en
ley no puede dar lugar a responsabilidad penal por delito fiscal. En la ley vigente existe un
poderoso argumento para sostener esta Ultima afirmacion. Si se tiene en cuenta que la pro-
teccién penal de la Hacienda Publicasesundariagl delito fiscal se construye sobre la

base de un comportamiento ya ilicito en el ordenamiento administrativo antes de su crimi-
nalizaciére2. El fraude a la ley tributaria no constituye infraccion administrativa de acuer-

do con las valoraciones del legislador extrapenal (art. 24 LGT), y no puede dar lugar en
ningun caso a delito fiscal.
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Es cierto que en el Anteproyecto de Ley General Tributaria a que hemos aludido mas arri-
ba se introduce algin elemento que enturbia este panorama. En efecto, la letra d) del apar-
tado 1 del articulo 185 del texto proyectado considera infraccion tributaria el abuso en la
aplicacion de la norma «cuando las circunstancias del caso concreto pongan de manifies-
to la existencia de animo defraudatorio». Esta exigencia, de consolidarse, nos llevaria a un
callejon sin salida: ¢ es razonable sancionar un comportamiento por la mera intencién?, ¢en
qué consiste el animo defraudatorio supuesto que el abuso de la norma juridica conlleva el
animo de obtener un ahorro segun el articulo 15 del Anteproyecto? Pues parece que el animo
defraudatorio debe consistir en algo diferente del ahorro fiscal, pues en otro caso todo abuso
de la norma juridica seria sancionable. Por ello, fuera de los casos de simulacion con ocul-
tacion —que es un supuesto distinto del fraude de ley— es imposible explicar el &nimo defrau-
datorio.

Pero la mayor objecidn del texto proyectado deriva de construir una infraccion adminis-
trativa sobre un comportamiento cuya ilicitud no esta fuera de duda en la teoria general del
Derecho. Por el contrario creemos que en caso de fraude de ley no se contraviene el man-
dato de una norma, sino que se evita mediante artificios la realizacion del presupuesto de
hecho del que nace el mand&m infraccién de la norma de determinacion no existe posi-
bilidad de injusto penaPorque en el caso del fraude de ley no se ha realizado el hecho
imponible, se ha eludido su realizacién. Por tanto, no ha surgido la obligacion tributaria
asociada al hecho imponible eludi##oPor ello, la infraccion tributaria, y el delito fiscal,

se reduce a los casos en que se ha realizado el hecho imponible, ha surgido la obligacién
tributaria y se ha eludido el pago del impuésto

Ademas, tomando como presupuesto que en el fraude de ley no se ha realizado el supues
to de hecho de la norma eludida, la aplicacién de la norma defraudada comporta un proce-
dimiento de aplicacion analégica al hecho equivalente efectivamente realizado por las par-
tes25, Y, como es sabido, no cabe la aplicacién analdgigeiusde las normas penales

(cfr. STC de 27 de junio de 1984). Por tanto, la extension de la norma defraudada —en nues-
tro caso la norma que sirve de complemento al tipo penal— para declarar punible una con-
ducta no descrita en ella, sino otra diferente —precisamente el comportamiento elusivo de
la norma— comporta una aplicacion analdgica prohibida por el principio de legalidad penal.

d) En los casos deimulaciénse oculta la realidad patrimonial o el negocio realmente reali-
zado mediante la exposicién de una realidad juridica meramente formal. Con frecuencia
esta simulacién consiste en la interposicion de personas. Como de8aia 222 20 de
mayo de 199€ponente Sr. Bacigalupo Zapater) —caso Beltran de Caralt—, con cita de la
precedente STS de 24 de julio de 1989, «la jurisprudencia de esta Sala ha venido recono-
ciendo que las posiciones formales de una persona, dentro o fuera de una sociedad, no pued
prevalecer sobre leealidad econémicague subyace a la sociedad. La jurisprudencia ha
tenido en cuenta que las formas del derecho de sociedades no pueden operar para encubri
una realidad econémica de relevancia penal y por ello ha admitido que los Tribunales pue-
den "correr el velo" tendido por una sociedad para tener conocimiento de la titularidad real
de los bienes y créditos que aparecen formalmente en el patrimonio social». Y en esa nece-
sidad de levantar el velo reside el mayor desvalor de accion de la simulacién subjetiva.
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La simulacién subjetiva mediante la interposicion de persona es considerada circunstancia
agravante en el articulo 305 del Cddigo Penal. Es dudoso que merezca mayor reproche el
empleo de determinados medios en delitos que consisten precisamente en la defraudacion.
Asi, no parece que sea mas grave valerse de persona interpuesta que de un documento fal
sificado o de una anomalia contable. En los delitos de medios legalmente determinados el
legislador no se detiene en la clase de medios sino sélo cuando representen un mayor des-
valor de accidn (por ejemplo, abuso de confianza, del crédito empresarial), 0 comportan un
mayor desvalor del resultado (mayor riesgo de lesion, resultado de especial gravedad). Pero
la utilizacién de un concreto mecanismo defraudatorio que persiga precisamente dificultar
el control de la Hacienda Publica va de suyo en el ilicito fiscal, conforme a la tesis que se
viene utilizando.

CUARTA CONCLUSION : en la determinacion del alcance del delito fiscal en relacion con negocios
juridicos anémalos es preciso distinguir entre economia de opcion, fraude de ley y negocio simu-
lado, considerando punible el supuesto sélo en el caso de que se haya ocultado la realidad eco-
némica mediante una realidad juridica aparente o formal. En otro caso, el fin de proteccién de
la norma del delito fiscal no comprende los casos de mera economia de opcién, incluso tacita,
ni de fraude de ley, aunque conlleve un abuso de la norma juridica.

\%

QUINTA CUESTION. ¢(ES CIERTAMENTE EL DELITO FISCAL UN DELITO ESPECIAL?

1. Entre las cuestiones aparentemente pacificas acerca del delito fiscal, la doctrina y la juris-
prudencia habia obtenido alto grado de consenso acerca de calificar el delito fiscal como delito espe-
cial. Asi, se dice con frecuencia que el delito fiscal es un delito especial porque sélo puede ser rea-
lizado por quienes, segun las leyes tributarias, resulten obligados a cumplir determinadas obligaciones
tributarias. Pero también esto es discutido, no tanto por atribuir al ilicito fiscal esa naturaleza juri-
dica como delito especial, sino por la equiparacidn entre delito especial y delito de infraccion de
deber, que impide en la practica la responsabilidad como autextdaheuqpor ejemplo, asesor
fiscal) a pesar de haber contribuido decisivamente a la defraudacion tributaria. La jurisprudencia
méas moderna ha declarado de este modo que el delito fiscal es un delito especial (SSTS 24 de febrer
de 1993, 20 de mayo de 1996, 26 de julio de 1999, 18 de diciembre de 2000, 16 de febrero de 2001,
entre otras), aunque, como decimos, le atribuye las consecuencias de los delitos de infraccion del
deber, dando por supuesto que todos los delitos que requieren un especial elemento de la autoria sa
delitos de infraccion del deber.

La actual realidad criminolégica pone de manifiesto que a menudo la defraudacion fiscal es
el resultado de operaciones de ingenieria solo planificadas por asesores cualificados, incluso sin
intervencién del obligado tributario. Hasta ahora el asesor fiscal sé6lo ha sido declarado participe en
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el delito de otro —el obligado tributario—, pues se ha considerado que sélo el sujeto cualificado puede
ser considerado autor en sentido estricto. Esta solucién jurisprudencial puede conducir a dos conse
cuencias inaceptables:

a) Conforme a la teoria de la accesoriedad de la participacién, no es posible hacer responsa-
ble penalmente al participe cuando el autor principal ha realizado un hecho atipico, como
sucede en el caso de que obrase con un error invencible de tipo. Por ello, en los casos er
los que la elusién del pago del impuesto ha sido posible porque el asesor ha inducido al
obligado tributario a un error, entonces el perjuicio econémico no es imputable tampoco al
tercero que tuvo el dominio de la situacion.

b) Incluso en los casos en los que el obligado es responsable, a pesar de haber tenido un
decidida contribucién el participe (asesor fiscal), el Tribunal Supremo ha considerado
que la responsabilidad del participe debe ser atenuada. Asi, de acuerdo con la jurispru-
dencia la pena correspondientexriraneus-en nuestro caso, asesor fiscal- debe siem-
pre ser atenuada. El argumento es el siguiente: si en los delitos especiales impropios hay
para todos los extrafios una atenuacion en cuanto los participes no responden por el deli-
to agravado dehtraneus sino por el delito comun, parece justo que lo mismo rija para
los delitos especiales propios. Pues, el mismo motivo que en los impropios lleva a una
atenuacion del extrafio, a saber, el de que éste no infringe, como lo hace el autor direc-
to intraneus un deber especial, sigue teniendo plena vigencia en los propios. Por ello,
cuando la pena prevista para determinados participes es la misma que para el autor (coma
acontece en nuestro art. 28 del CP) la doctrina mas moderna y la jurisprudencia
(SSTS 12 de febrero y 21 de marzo de 1992, 18 de enero y 2 de febrero de 1994), aun-
gue no se dispone en nuestro derecho de una regla analoga a la del paragrafo 28 I. del
StGB alemén, considera necesaria una atenuacion de la penagdraretugartici-
pe en un delito especial propio que la jurisprudencia ha asumido mediante la aplicacién
analogica del articulo 65 del Cédigo Penal o mediante la aplicacion de la atenuante ana-
l6gica del articulo 21.6 del Cédigo Penal. Por tanto, si las caracteristicas personales
especiales que fundamentan la punibilidad del autor no concurren en el participe, el cas-
tigo de éste debera atenuarse siempre.

2. A pesar de la anterior doctrina puede discutirse que en efecto el delito fiscal sea un delito
especial de infraccion de deber. Y ello tiene especial trascendencia para determinar el alcance de I
responsabilidad penal del asesor fiscal.

Debe tenerse en cuenta, en primer término, que la moderna doctrina niega que todos los deli-
tos especiales sean delitos de infraccién de deber, admitelitts especiales de domirfo Por
tanto, existen delitos que contienen elementos objetivos de autoria que pueden ser realizados por u
extraneu®n lugar del primeramente obligado cuando ha asumido una posicion idéntica a la que éste
tenia con relacion al bien juridico.
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Se trata de una evolucion de la teoria de la autoria, conforme a la cual, frente a un concepto
formal derivado del estatus del autor de que se trate, la autoria debe determinarse con arreglo a cri
terios materiales, siendo relevante a estos efectos detesirehaxtraneuse encuentra con el bien
juridico en una relacién idéntica respecto de la que teniiat@neus. Lo decisivo es, por tanto, que
el actuante en lugar de otro hubiera accedidiidinio social tipicalel delito especial correspon-
diente27. Y en el caso que nos ocupa, en el delito fiscal, aunque es un delito espetemhento
objetivo de la autoria no es personalisim@abe su delegacion, el acceso a la posicidn del obliga-
do tributario con relacion al bien juridico por parte de terceros.

No queda excluido, pues, que en determinadas ocasiadsagleus, en nuestro caso el ase-
sor fiscal, pueda ser considerador, cuando no exista dolo en el sujeto cualificado y asuma el
asesor el dominio del hecho, bien por virtud del instituto de la representacion, bien cuando acceda
al dominio facticamente. Asi:

a) Cuando el obligado tributario encarga asewtraneus! cumplimiento de la obligacion tri-
butaria por medio de un negocio juridico de representacion resulta de aplicacion el articu-
lo 31 del Cadigo Penal. Como es sabido, este precepto trata de dar soluciones al problema
de la autoria cuando la cualificacién requerida en el tipo concurre en el representado y no
en el representante, de modo que «el que actie como administrador de hecho o de derechc
de una persona juridi¢a en hombre o representacion legal o voluntariatide respon-
dera personalmente, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones
gue la correspondiente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del
mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o represen-
tacion obre»8. La cuestion de la «actuacion en nombre de otro» trata precisamente de dar
soluciones al problema de la autoria cuando la cualificacion requerida en el tipo concurre
en el representado y no en el representante, produciéndose una transmision juridica de la
posicion de deber.

b) Al margen de los casos en los que el asesor actlia en representacion del obligado tributa-
rio, son imaginables supuestos en los que el obligado tributario sea engafiado por el asesor
en cuanto a la correccion de su declaracion tributaria, llevandole a que, por error, eluda el
pago de un tributo.

Debemos entender que la produccion dolosa por el asesor fiscal de un perjuicio a la Hacienda
Publica es un comportamiento que merece sancion penal en los casos de instrumentaliza-
cion del obligado tributario (que obra con error de tipo invencible). Y, conforme a lo dicho,

el asesor puede ser responsabilizado como autor en la medida en que ha asumido en su esfe
ra de competencia el dominio de la situacién para el cumplimiento del deber, despojando
correlativamente al obligado tributario de ese dominio por virtud del error a que fue indu-
cido. En estos casos, del mismo modo que la representacién supone la transferencia de la
posicion de deber también debe entenderse producida la oportuna traslacion. Por lo que el
supuesto que nos ocupa puede ser tratado conforme a las reglas generales de la autori:
mediata.
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Ademas, en los casos en los que el asesor ha accedido al dominio tipico y debe respondet
como autor no hay razén para atenuar su responsabilidad penal. En este caso su posicior
es desde el punto de vista normativo idéntica a la del primariamente obligado tributario.

QUINTA CONCLUSION : a pesar de la calificacion del delito fiscal como delito especial no queda
excluido que en determinadas ocasionesxélaneugpueda ser considerado autor, cuando no
exista dolo en el sujeto cualificado y asuma el asesor el dominio del hecho, bien por virtud del
instituto de la representacion, bien cuando acceda al dominio facticamente.

Vi

SEXTA CUESTION. DETERMINACION DE LA CUANTIA DEFRAUDADA

Con relacion a la cuota defraudada surgen una pluralidad de cuestiones subordinadas: ¢,comc
se determina la cuota defraudada?; ¢,qué valor tienen las presunciones legales y los métodos indi
ciarios en la determinacion del hecho imponible?; ¢ puede ser objeto de valoracion unitaria la elu-
sion de diversos impuestos a través de la figura del delito continuado? En todas estas materias e
Derecho penal puede afirmar su autonomia respecto del Derecho tributario.

1. La determinacion de la cuantia de la defraudacién es tarea que compete al Tribunal penal,
en cuanto el resultado es un elemento del tipo objetivo que se somete a las reglas generales de |
prueba. Como quiera que nos encontramos ante un delito doloso, la cuantia de la cuota dolosa:
mente defraudada debe ser determinada por el Juez penal, de modo que la cuota tributaria dever
gada, la cuota eludida y la cuota defraudada pueden no coincidir en el caso concreto, pues lo
unico relevante es el perjuicio dolosamente producido e imputable objetivamente a la accién u
omision del autor.

2. Conforme a la jurisprudencia, las presunciones legales establecidas en el articulo 49 de la
Ley 18/1991, de 6 de junio, a cuyo tenor, «los incrementos no justificados de patrimonio tendran la
consideracion de renta del periodo impositivo respecto de que se descubran», no pueden tomars
como tales en el enjuiciamiento del delito fiscal. La Gltima jurisprudencia —en contra de otras reso-
luciones precedenté%- asi lo ha declarado —fundamentalmente a partir de la STS de 17 de noviem-
bre de 1999, ponente Sr. Granados Pérez— con el argumento de que «en el proceso penal rige la do
trina elaborada por la propia Sala y el Tribunal Constitucional acerca de los requisitos que deben
cumplirse para que la prueba de presunciones o indicios tenga virtualidad como prueba de cargo er
la que se pueda sustentar una sentencia condenatoria. Declara en este sentido la Sala que «la fuer
indiciaria que conlleva una presuncion legal en modo alguno tiene el alcance de invertir la carga de
la prueba, ello vulneraria los principios en los que se inspira el proceso penal y especialmente el de
la presuncién de inocencia que ampara a todo imputado».
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3. Conforme al articulo 305.2, cuando se trata de tributos periédicos, la unidad de accion tipi-
ca no coincide con la unidad de accién en sentido natural, pues sélo hay una accién aunque se haya
omitido las declaraciones correspondientes a periodos impositivos inferiores al afio natural, que, de
este modo, agrupa todos los actos parciales de aquella unidad referida al afio natural (unidad de acci6
entendida comanidad tipica de acciénjPor tanto, en estos casos, hay una sola accion por la cuan-
tia total defraudada referida al afio natural, perdiendo sustantividad propia —a efectos penales— los
diversos actos parciales —aunque individualmente constituyan infraccion administrativa— que repre-
sentan de este modo una progresidn cuantitativa hacia el resultado unitario. Esta solucién es con-
forme con la regla establecida en el articulo 24.3 del Real Decreto 1930/1998, conformekal cual «
los tributos periddicos o de declaracién periddica el importe del perjuicio econémico y de las can-
tidades que hubieran debido ingresarse o de las devoluciones que hubieran procedido se referiran
a cada periodo impositivo y, si éste fuera inferior a doce meses, al afio natural

SEXTA CONCLUSION : la determinacion de la cuantia defraudada compete a los Tribunales penales
conforme a las reglas generales de prueba del tipo objetivo, sujetdndose en el caso de tributos perio-
dicos a la regla del articulo 305.2 del Cédigo Penal, conforme a la cual se unifican juridicamente
los periodos impositivos inferiores al afio natural, perdiendo sustantividad propia a efectos penales.

VI

SEPTIMA CUESTION. ¢ES POSIBLE APRECIAR LA CONTINUIDAD
DELICTIVAEN EL DELITO FISCAL?

1. Veamos qué dice la STS 2.2 nim. 2476/2001, de 26 dicierdhneque el delito fiscal —y
concretamente, el de elusién del pago de tributos— tiene cierta semejanza con muchos delitos con-
tra 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 vulnerados mediante su comision, condicionados cada
uno de ellos por hechos imponibles diferentes, ejercicios temporalmente distintos e incluso por pla-
zos de declaracién y calendarios diversos, le dan al delito fiscal una estructura especifica dificil-
mente 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 multiples delitos fiscales cometidos
en cada caso sin plantearse siquiera la posibilidad de unificarlos en un delito contuado

En este mismo sentido se dice en la Sentencia 1629/2001, de 10 de octubreande el
texto del articulo 305 del Cédigo Penal describe la accion como la elusion del "pago de tributos"
se refiere a infracciones particulares que solo pueden ser infracciones de deberes especificos pro-
pios de cada tribute, de suerte que si se presentan varias declaraciones fiscales fraudulentas refe-
ridas a distintas especies de tributos, se cometeran por regla varios hechos independientes, inclusi
cuando las declaraciones estén referidas al mismo ejercicio fiscal.
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Alguno de estos argumentos merece objeciones. Por retomar la Ultima afirmacién de la sen-
tencia finalmente citada, puede decirse que «si se presentan varias declaraciones fiscales frauduler
tas referidas a distintas especies de tributos, se cometeran por regla varios hechos» (hasta aqui pue:
estarse de acuerdo), pero esa pluralidad de hechos no tienen por qué tratarse en todo caso como hect
independientes en el sentido del concurso real. La pluralidad de la infraccion de deberes fiscales solc
explica la constatacion de diversos hechos o acciones, no su independenebdéitesontinua-
do comparte con el concurso real su presupuesto fadéigealizacién de una pluralidad de hechos
constitutivos en su individualidad de delito (fiscal, en nuestro caso). Pero el legislador penal ha con-
siderado que deben unificarse juridicamente (esto es, en sentido normativo) los diversos hechos cuan
do entre ellos existe una vinculacion de significado. La unificaciéon en caso de delito continuado de
plurales comportamientos punibles, pese a que individualmente cumplan un tipo penal, so6lo se expli-
ca desde un punto de vista juridies,una decision normativaobre la base de una concurrencia de
presupuestos objetivos y subjetivos que permiten una valoracion unitaria de una serie de hechos puni
bles que en otro caso debieran ser tratados conforme a las reglas del concurso real.

No existen razones dogmaéticas, ni limitaciones derivadas de la naturaleza del delito fiscal, para
excluir la continuidad delictiva cuando a pesar de la constataciéon de diversas defraudaciones fisca-
les concurran los presupuestos establecidos en el articulo 74 del Cédigo Penal para la valoracion juri-
dica unitaria Asi, conceptualmente podra apreciarse continuidad delictiva cuando se trate de distintas
defraudaciones relativas a diversos conceptos impositivos, aun cuando tengan lugar en el mismo afic
natural (por ejemplo, una defraudacién en el Impuesto sobre Sociedades y otra en el IVA), siempre que
en su singularidad sean constitutivas de delito y obedezcan a un plan preconcebido o pueda aprecial
se un dolo de continuidad. También cabe continuidad delictiva entre las acciones de elusion de pagc
de diversos impuestos periddicos (IRPF, IVA, etc.), siempre que en su singularidad llenen los requisi-
tos del tipo penal. Sin embargo, cuando se trate del mismo tributo, en caso de tributos de declaraciér
periddica, conforme a lo dicho, hay una sola accién por la cuantia defraudada en el afio natural.

La continuidad delictiva supone la unificacion juridica de varios hechos que en su individua-
lidad llenan los requisitos de un tipo penal. En nuestro caso, la valoracién como un solo hecho de la
realizacion de varios delitos fiscales. Los presupuestos para la apreciacion de la continuidad, supues
to que se trata de acciones homogéneas en el plano objetivo, consisten fundamentalmente en dete
minar si es posible vincular subjetivamente las distintas acciones. La diferencia entre el concurso
real de hechos independientes y el delito continuado estriba en la posibilidad, en este Ultimo caso,
de valorar unitariamente los distintos hechos que responden a un unico plan o designio del autor.
Serd ésta una cuestion de hecho que debe probarse en cada caso, pero no esté excluido conceptu
mente que puedan concurrir los presupuestos subjetivos del delito fiscal conthhuado

2. Tampoco resulta convincente la siguiente afirmacion de la STS 2.2 26 de diciembre de 2001
citada: Resulta Idgico deducir de esta norma (la del art. 305.2) que si las defraudaciones cometi-
das 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 admi-
nistrativas, no puedan sumarse tampoco las cantidades defraudadas en delitos cometidos en dis-
tintos periodos para que la pluralidad de delitos sea castigada como uno solo continuado
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La regla del articulo 305, apartado 2, como hemos expuesto, permite considerar una sola accién
en sentido juridico-penal de lo que ontolégicamente es un pluralidad de acciones. Pues el legislador
ha considerado que lo relevante es la determinacién de la cantidad defraudada en el afio natural, entr
otras razones porque la prevision de ingresos y gastos y la ejecucion de la politica presupuestaria st
refiere precisamente al afio natural. Pero este precepto no condiciona la solucién que debe darse sobi
si es posible valorar unitariamente como un solo hecho las plurales acciones que en su singularidac
llenan los requisitos de un tipo penal. La razén por la que no pueden sumarse una pluralidad de infrac-
ciones administrativas no deriva, por tanto, de la regla del articulo 305.2 del C4digo Penal (como por
el contrario afirma la sentencia citada) que precisamente permite la unificacién de varias infracciones
de esta clase pero dentro del afio natural. Por el contrario, la razén se encuentra en el articulo 74 de
Cddigo Penal que regula el delito continuado. Esta institucion, conforme al precepto citado, presupo-
ne conceptualmente que las acciones que forman parte de la relacion de continuidad llenen, en su sin
gularidad, los requisitos de un tipo penal, pues el Cédigo exige que los hechos singulares, que han de
estar perfectamente individualizados, infrinjan precgptosles, esto es, constituyan por si mismos
una violacién de la ley penal, lo que excluye la posible relacion de continuidad entre infracciones
penales y administrativas y entre estas mismas, y, desde luego, su adicién cuantitativa para alcanza
el limite de la punibilidad. Fuera del caso especial contemplado por la Ley de Contrabando (art. 2.2
LO 12/1995), no es posible unificar juridicamente, y con relevancia penal, una pluralidad de ilicitos
administrativo$l. En el &mbito puramente administrativo ha contemplado la infraccion administra-
tiva continuada solo el articulo 237 del Reglamento Penitenciario aprobado por Real Decreto 190/1996,
de 9 de febrero. Por el contrario, no existe la infraccion administrativa tributaria continuada.

SEPTIMA CONCLUSION : aunque la institucién del delito continuado produce ciertas disfunciones
politico-criminales, la opcion del legislador penal por su mantenimiento como figura perteneciente
a la teoria del concurso de delitos que permite la valoracion unitaria de un fenémeno plural, deter-
mina que deba aplicarse por los Tribunales cuando facticamente se hayan constado los requisitos
para establecer el nexo de unién, sin que en este caso la naturaleza del delito fiscal constituya un
limite a la apreciacion del delito continuado, Unicamente excluido legalmente cuando se trata de
ataques a bienes personales. Es cierto que aquellas disfunciones han animado a la jurisprudencia
a llevar a cabo derogaciones particulares del articulo 74 del Cédigo Penal, pero no existen razo-
nes dogmaticas que permitan negar la posible continuidad delictiva entre delitos fiscales.

VIii

OCTAVA CUESTION. ¢ EQUIVALE FUNCIONALMENTE LA EXTINCION DE
LA RELACION JURIDICO-TRIBUTARIA POR PRESCRIPCION AL PAGO
AEFECTOS DE REGULARIZACION?

1. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 131 del Cédigo Penal, en relacion con el articu-
lo 33 del Cédigo Penal, el delito fiscal es un delito grave, de modo que el plazo de prescripcién
es de cinco afios, no coincidente con el plazo de prescripcion de la infraccion tributaria que desde
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el 1 de enero de 1999 es de cuatro afios a tenor de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derecha
y Garantias de los Contribuyentes, de modificacion del articulo 64 de la Ley General Tributaria,
a cuyo tenor prescribe en ese plazo el derecho de la Administganidmeterminar la deuda
mediante la oportuna liquidacion y dacién para exigir el pagde las deudas tributarias. La
cuestion nuclear se plantea en aquellos casos en que el ejercicio de la accién penal se produc
una vez transcurrido el periodo de cuatro afios desde la consumacion del hecho, con prescripcior
de la obligacidn tributaria, supuesto mas frecuente en la practica de lo que pudiera pensarse. El
asunto tiene extraordinaria practica si se tiene en cuenta que la via normal de inicio del proceso
penal es por la via del articulo 78.6 de la Ley General Tributaria. Por tanto, debemos preguntar-
nos: ¢ incide la prescripcion tributaria en las posibilidades de ejercicio de la accién?penal

2. La jurisprudencia penal se ha pronunciado ya en reiteradas ocasiones sobre este extremo
en particular, en las SS de 6 de noviembre de 2000, 10 de octubre de 2001 —caso Inverbroker— (ést
con algin matiz que se separa de la doctrina general), 30 de octubre de 2001 —caso Pascual Estevill-
15 de julio de 2002 —caso Kepro—, 5 de diciembre de 2002 y la mas reciente de 3 de abril de 2003.
En sintesis se adoptan en ellas las siguientes conclusiones:

a) El plazo de prescripcion del delito contra la Hacienda Publica es de cinco sifiague
se haya modificado por la Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, de modo
que se ratifica la independencia de los plazos previstos en los articulos 131 del CAdigo Penal
y 64 de la Ley General Tributaria. Si la relacién entre el delito y la infraccion administra-
tiva es meramente cuantitativa, en atencion de la mayor o menor gravedad del injusto, resul-
ta légico que el delito fiscal —lo mas grave— se sujete a un mayor plazo de prescripcion. La
STS de 6 de noviembre de 2000 declard, en este sentido, conforme a lo que habia consi-
derado ya un sector doctrinal, que «dicha norma —el art. 64 LGT— no modifica el plazo de
prescripcion del delito fiscal pues nada obsta a que el delito se someta a plazos de pres-
cripcién mas largos que la infraccion administrativa, en razon de su mayor gravedad». Esta
misma argumentacion es reiterada en sentencias posteriores, como la de 30 de octubre de
2001, la de 5 de diciembre de 2002 y la de 3 de abril de 2003.

b) No es de recibo la tesis de la atipicidad sobrevefidpues la tipicidad es un concep-
to referido al momento en que se realiz6 la accién u omisién tipica, y al tiempo de la
accion la deuda tributaria existia y se eludid el pago del tributo en forma tipica, sin que
la extincionex postel derecho a exigir el pago pueda incidir en la tipicidad. Argumento
de la doctrina recogido en la STS de 6 de noviembre de 2000, y reiterado en la de 3 de
abril de 2003. En esta Ultima puede leerse: «Es claro que la existencia del bien juridico
protegido por el tipo debe referirse al momento de la comisién del hecho, que es cuan-
do 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»33,

¢) No cabe la aplicacion analdgica de la excusa absolutoria de regularizacién tribatdnia
la base de entender que la extincién de la obligacion tributaria por prescripcion supone la
regularizacién de la situacion tributaria por el transcurso del tiempo, realizando el tenor
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literal del articulo 305.4 del Cédigo Penal, pues esta excusa requiere la extincion por pago
conforme al pensamiento de la reparacion, sin que concurra identidad de razén para ser
aplicada al caso de la extincién por prescripéfon

3. Estando de acuerdo con las dos primeras conclusiones, la Ultima requiere una mayor refle-
xién. Centrandonos por tanto en este Ultimo punto, el de la posible aplicacion de la excusa del articu-
lo 305.4 del Codigo Penal, puede observarse que la jurisprudencia niega la equivalencia entre el pagc
y la precripcidn porque atribuye a la excusa absolutoria un fundamento meramente reparador. Asi,
la STS de 15 de julio de 2002 dic®ues bien, es el mismo legislador el que, en la exposicion de
motivos de la ley que introdujo la excusa absolutoria en el Cédigo Penal anterior (la Ley Organica
6/1995) ilustré acerca del porqué 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 contri-
buyentes que, tras haber incurrido en irregularidad, hubieran decidido espontaneamente salir de
ella, haciendo frente de manera efectiva a sus obligaciones y a la consecuencia del incumplimien-
to de éstas. Tal es el elemento de principio a tomar en consideracion: la concurrencia de una con-
ducta que —aunque tardia— guarda una relacion de equivalencia practica con el pago tempestivo del
impuesto... Por tanto, nada que ver entre la actitud positiva frente al fisco y la consiguiente posi-
cion de retorno al marco legal de los sujetos primeramente aludidos y la de quienes perseveran obs-
tinadamente en la ilegalidad, beneficiandose de ello. Asi, pues, al no ser parangonables las situa-
ciones de partida en uno y otro caso, tampoco tendria por qué serlo la respuesta del legislador y de
la ley. La consecuencia es, por tanto, que una deuda prescrita no es una deuda regularizada. Y el
motivo debe ser desestimado

Como es sabido, la excusa absolutoria de regularizacion tributaria, conocida en otros ordena-
mientos de nuestro entorno (sefialadamente, el paragrafo 371 de la AO alabgaizerordnung
de 1977-), se introduce por vez primera a través de la Ley Organica 6/1995, de 29 de junio, que en
su Disposicién Adicional Primera declaré que no se impondran las penas establecidas en el articu-
lo 349 del Cédigo Penal (antes de la reforma) a quienes regularizaron su situacion tributaria con-
forme a lo dispuesto en las Disposiciones Adicionales 13.2y 14.2 de la Ley 18/1991, de 6 de junio,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Esta excusa, recogida ya en el cuerpo del Cédi¢
Penal de 1995uvo la clara finalidad de permitir la adecuada coordinacién entre el ordenamiento
penal y el tributarig toda vez que, de acuerdo con el articulo 61.3 de la Ley General Tributaria, se
autoriz6 el pago de la deuda tributaria después del periodo ordinario, con exclusion de las sanciones
que pudieran ser exigibles, lo que habia llevado a parte de la doctrina a proponer su aplicacion ana-
I6gica al delito contra la Hacienda Publica.

La excusa absolutoria de regularizacion tributaria, como las demas de esta naturaleza, presu-
pone que el sujeto realiza una conducta con los elementos de tipicidad, antijuridicidad y culpabili-
dad, por lo que no puede negarse la «existencia de d¥litgpe no se castiga, sin embargo, por
razones de utilidad, conveniencia o justicia material. Cuando se produce el pago tardiamente nos
encontramos, ciertamente, ante un comportamiento postdelictual de signo rep&r&erma los
efectos que ahora nos interesan, debe reflexionarse sobre si el efecto reparatorio es el Unico fin per
seguido por el legislador como fundamento de la excusa absolutoria.
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La exclusion de la pena se basa, a nuestro juicio, en criterios politico-criminales que sin alte-
rar el merecimiento de pena de la conducta inciden, sin embargo, snboedidadie la sancién
penal. Por tanto, la conducta del sujeto que no satisface su obligacion tributaria en periodo ordina-
rio, concurriendo el dolo propio del delito fiscal, resultanserecedorale pena en cuanto tal con-
ducta es objeto de un juicio global de desvalor; sin embargo, cuando el obligado tributario regulari-
za su situacion tributaria —por pago o por otra causa que equivalga funcionalmente—, se debe nega
la necesidad de peran razén de consideraciones de politica criminal.

La regularizacion tributaria opera comausa objetiva de exclusion de la punibilicddasi,

Auto del Tribunal Supremo, Especial 88/1991 —caso Filesa—), y en cuanto tal despliega su eficacia
por igual para todos los intervinientes del hé&hSe establece, pues, en materia de accesoriedad

de la participacién un efecto analogo al de las causas de justificacién. Y es indiferente que el parti-
cipe haya cooperado o0 no a la reparacion, pues la comunicabilidad al participe de los efectos exi-
mentes de pena se basa en el caracter objetivo de la circunstancia reparadora y no en los motivos ¢
la reparacion. Esta consecuencia puede obtenerse de los fundamentos que subyacen en la regulaci
del articulo 65 del Cddigo Penal de la comunicabilidad a los participes de las circunstancias de ate-
nuacion, en cuanto las de caracter objetivo aprovechan a todos por referirse al hecho en cuanto tal

De acuerdo con lo expuesto, la falta de necesidad de pena resulta de la regularizacion tribu-
tariaex post facty no de un acto de arrepentimiento del autor, valorado en el ambito de los moti-
vos, y, por ello, tampoco es necesaria la pena para el participe. Esta es la consecuencia de la natur:
leza objetiva de la excusa que nos ocupa. La cuestién reside ahora en determinar si puede produci
efecto analogo, no la reparacién del dafio, sino la regularizacion de la situacion tributaria por cau-
sas diferentes del pago.

4. Creemos que no puede encontrarse en la excusa absolutoria s6lo un fundamento repa-
rador, sino precisamente fimdamento armonizador del orden juridico-tributario y del orden
penal.Asi lo avalan los antecedentes legislativos y la ratio de la excusa absolutoria de regulari-
zacion tributaria.

En primer lugar, desde una consideracién puramente formal, el articulo 305.4 del Cédigo Penal
dispone quguedara exento de responsabilidad penal el que regularice su situacion tribstaria
cién que se produce sin duda mediante la declaracion de la irregularidad y el posterior pago de lo
debido. Es decir, lo Gnico indiscutible es que el que paga regulariza. Ahora bien, ¢es posible regu-
larizar sin pagar? El Codigo Penal espafiol, a diferencia, por ejemplo, del § 371.3 de la AO alema-
na, que dispone que «solamente tendra lugar la liberacion de la pena a favor de los intervinientes er
el hecho cuando éstos paguen los impuestos defraudados en su propio beneficio, dentro del plazc
gue al efecto se determine», no se refiere a la regularizacion tributaria por pago. Sin embargo, un
sector de la doctrina espafiola, y a pesar del tenor literal del articulo 305.2, considera, en una vision
reduccionista, que regularizar significa pagar, sin que sea suficiente que el contribuyente rectifique
o complete los datos inexactos o incompléo¥ en esta perspectiva estricta, no se reconocen otras
posibilidades de regularizacién distintas de la reparacién del dafo.
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Si, conforme a nuestro punto de partida, el delito fiscal consiste en la ocultacién de la
situacidn econdmica y el injusto reside en el desvalor de accién inherente a la utilizacion de
medios fraudulentos, probablemente la solucién méas coherente es la de estimar que la regula-
rizacion se produce con la sola declaracion de la defraudacion, poniendo de manifiesto a la
Administracion la realidad econémica y la verdadera situacion tributaria, siendo intrascendente
—desde el punto de vista del injusto penal- que se pague efectivamente, porque a partir de este
momento la Administracidn tiene recursos suficientes para la autotutela, y, ademas, como hemos
dicho, el pago sélo idealmente tendra real incidencia en el bien juridico entendido en sentido
institucional.

De otro lado, el pago es una causa de la extincién de las obligaciones. Pero también lo es —o
al menos produce equivalente efecto juridico— la inexigibilidad debida a la prescripcion de la accién
para exigir su cumplimiento. Por ello, la prescripcion de la accidon (como si se trata de la pérdida
juridica de la cosa debida) equivale funcionalmente al pago, en cuanto ambas son causas de extin
cion de las obligacionesft art. 1.156 CC). De igual manera que el cumplimiento de la pena y la
prescripcién del delito son causas que producen idénticos efectos juridicos de extincién de la res-
ponsabilidad criminal (art. 130 CP).

De acuerdo con ello, estimamos que la cuestion debe resolverse de acuerdo con la idea de que
extinguida la obligacién tributaria por prescripcion, por el transcurso del periodo de cuatro afios a
que se refiere el vigente articulo 64 de la Ley General Tributaria, resulta de aplicacion la excusa que
se contiene en el articulo 305.4, sin necesidad incluso de invocar su posible aplicacion analdgica, en
la medida en que se considere que la regularizacion tributaria a que alude el precepto no equivale er
el sentido de la ley exclusivamente al efectivo pago.

El Cddigo Penal admite que circunstancias posteriores al hecho puedan incidir en la medida
de la pena; incluso, en el delito fiscal, se reconoce una efeodcirdinariaa la extincién de la
obligacién tributaria por pago. Aun cuando pueda explicarse la regularizacion tributaria del articu-
lo 305.4 del Cédigo Penal invocando un posible fundamento en la doctrina de la reparacién, debe
tenerse en cuenta que de ordindaagparacion del delito produce sélo una atenuacion de la pena
(art. 21.5 CP). Sin embargo, el legislador penal ha reconocido al pago, a la regularizacion de la situa-
cion tributaria, una mayor eficacia, la exoneracion total de pena. Por ello, es posible valorar en la
fundamentacion de esta consecuenciavguaas alla de la mera reparacion del perjuigiorque
ello habria de haber producido sélo un efecto atenuatorio. Ello permite explicar que la razén de ser
del articulo 305.4 reside en que si pese a la extincién de la obligacién tributaria fuere perseguible
penalmente el hecho, se produciria la consecuente antinomia entre el ordenamiento juridico-tribu-
tario y el penal.

Por lo tanto, el fundamento de la excusa del articulo 305.4 del C6digo Penatmnesidtar
antinomias y preservar la unidad y continuidad del Derecho penal tribytaoimprensivo en sen-
tido amplio de la infraccion penal y administrativa, y conforme a este principio, deberia considerar-
se que la regularizacion de la situacion tributaria por medio del instituto de la prescripcion debe pro-
ducir los mismos efectos impeditivos de la condena penal.
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A mayor abundamiento no deberian obviarse las razones juridicas invocadas en la STS de 10
de octubre de 2001: «con la caducidad de las facultades de la Administracion, establecida sin nin-
gun limite, el legislador no puede haber querido aludir s6lo al Poder Ejecutivo. Carecia de toda racio-
nalidad juridica que la ley s6lo pretendiera eliminar a un organismo estatal especializado, trasla-
dando sus facultades a otros no-especializados, que, en la practica, necesitan de la cooperacion d
especializado para actuar eficazmente. Por otra parte, es un principio generalmente aceptado de |
politica criminal que no se deben criminalizar hechos que carecen de relevancia fuera del &mbito del
Derecho penal o que la han perdido con el transcurso del tiempo. Lo contrario conduciria facilmen-
te a un Derecho penal de autor, cuya compatibilidad con los principios constitucionales ha rechaza-
do el Tribunal Constitucional (véase STC 150/1991)».

OcTAVA Y ULTIMA CONCLUSION : extinguida la obligacion tributaria por prescripcion la pena no

es necesaria. EI comportamiento disvalioso del sujeto no tiene significacion penal autbnoma si
se le desvincula de la relacién juridico-tributaria de cuya extinciéon no es responsable. En ese
caso debe entenderse que el sujeto ha regularizado su situacién tributaria porque se ha produ-
cido un evento equivalente funcionalmente al pago, y, en consecuencia, resulta de aplicacién en
el proceso penal el articulo 305.2 del Codigo Penal, armonizandose asi el orden juridico-tribu-
tario administrativo y el penal.

NOTAS

1 Vid. LorezDE ARRIBA Y GUERRI, «Examen del Proyecto de Ley Orgénica de reforma del Cédigo Penal en materia de deli-
tos contra la Hacienda Publica»,|erpuestos, 1985; tambiéma®ipA BRAUM, J.M. «Analisis de la Ley Organica 2/1985,
de 29 de abiril, del delito fiscal», &aceta Fiscalnim. 24, 1985, entre otras muchas obras sobre la materia.

2 Dependiendo de la influencia directa o indirecta del modelo econémico en los tipos penales, distimguar,
entre Derecho penal econémico accesorio y auton@fnd.ecciones de Derecho penal economBarcelona, 1993,
pags. 125y 126.

3 sainz De Buaanpa, F., «En torno al concepto y al contenido del Derecho Penal Tributarioario de Derecho Penal
y Ciencias Penale§omo XXI, Fasc., |, 1968, pag. 77 y ss.

4 Ibidem, pag. 103.

5 Sobre ello, Sva SANCHEZ, J.M., La expansion del Derecho PerMhdrid, 1999.

6 Sobre ello, RDRIGUEZ RAMOS, L., Secundariedad del Derecho penal econénlitarid, 2001, pag. 9.
7 En este sentido, ®RIiGUEZ Ramos, L., Secundariedad.cit., pags. 39 y ss.

8 Acerca de la ubicacién sistematica de los tipos del Derecho Penal econémico (Cédigerpadabislacion penal espe-
cial), cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ C., Derecho Penal Econémico, Parte Gengvalencia, 1998, pag. 82y ss.

9 BaJo FERNANDEZ, M., Prélogo al libro Bio, M./BaciGALUPO, S., Delitos contra la Hacienda Publicsiadrid, 2000,
pag. XViIl.

10 Como ha puesto de manifiesto#(eN a propdsito de las infracciones contra el medio ambiente, pero con razones véli-
das para el delito fiscal, el vertido no autorizado de una cantidad en si insignificante de aguas residuales no tendra la
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importancia para destruir la bondad de esa agua en su conjunto; pero no por ello la conducta no merece pena. Se trata d
prevenir con su criminalizacion, de acuerdo con el argumento de la generalizacién (¢,qué ocurriria si todos los ciudada-
nos se comportasen de igual manera?), que la suma o «acumulacién» de comportamientos analogos, en su individualidac
sin capacidad de lesividad concreta, conduzca a un menoscabo efectivo o una puesta en peligro concreto de las condi-
ciones del funcionamiento del sistema. Por tanto, se trata de prevenir la imitacién masiva de comportamientos indivi-
dualmente insignificantes desde el punto de vista funci@ialKuHLEN, L., «Der Handlungserfolg der strafbaren
Gewasserverunreinigung (8324 StGB)» (#1986, pags. 389 y ss. Del mismo, «Umweltstrafrecht auf der Suche nach
einer neuen Dogmatik», &5tW105 (1993), pags. 697 y ss. En nuestra doctcinaSLva SANCHEZ, J.M., «¢ Politica

criminal moderna? Consideraciones a partir del ejemplo de los delitos urbanisticos en el nuevo Cédigo Penal espafiol»,
en Actualidad Penall988.

Fundamentalmente A$seMER en HhsseEMERMuURo0z CoNDE, La responsabilidad por el producto en derecho penal,
Valencia 1995, pag. 28. AntesasseMER W., «Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrechts», traducido al espa-
fiol por Mufioz Conde, con el titulo «Crisis y caracteristicas del moderno derecho pehetiwedidad Pengl1993,

pags. 635y ss.

En este sentido,&RicALuro, E., El delito fiscalpb. cit., pags. 92 y ss.

Otros criterios formales son los siguientes: la sancion administrativa, aparte los supuestos de relaciones de sujecion espe-
cial, no se inscribe en Registro alguno que anote antecedentes desfavorables; el impago de la multa no puede conducir ¢
responsabilidad personal subsidiaria; a diferencia de la pena, la multa administrativa puede imponerse a las personas juri-
dicas (art. 130.1 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun; arts. 85 y 86 del Tratado de la Comunidad Europea); etc.

Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, por el que se desarrolla el Régimen Sancionador Tributario y se intro-
ducen las adecuaciones necesarias en el Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, por el que se aprueba el Reglament
General de la Inspeccion de los Tributos. Conforme a este precepto «se consideraran medios fraudulentos la existen-
cia de anomalias sustanciales en la contabilidad y el empleo de facturas, justificantes u otros documentos o soportes
falsos o falseados». Y por anomalias sustanciales de la contabilidad: «a) Incumplimiento absoluto de la obligacion
de llevanza de la contabilidad o de los libros o registros establecidos por disposiciones fiscales. b) Llevanza de con-
tabilidades diversas que, referidas a una misma actividad y ejercicio econémico, no permitan conocer la verdadera
situacion de la empresa. c) Llevanza incorrecta de los libros de contabilidad o de los libros o registros establecidos
por normas fiscales, mediante la inexactitud u omisién de asientos o registros o mediante la utilizacion de cuentas
con significado distinto del que les corresponda...».

Consultar en wwypoderjudicial.e§Documentos de interés/Estudios e Informes).

HasseMERMuURioz CoNDE, La responsabilidad por el productob. cit., pags. 27 y ss. Para el Derecho aleng&opgck
H.H., Tratado de Derecho Penatad. Manzanares Samaniego, 1993, pag. 46.

En este sentideedcHeck Tratado, pag. 43. DiceedcHeck(Tratado,pag. 51) que efrado de peligrosidade la infrac-

cion administrativa suele ser considerablemente inferior al delito y también la medida del menoscabo del objeto de la
accion es por lo general insignificante, diferenciando nitidamente la infraccién administrativa del dafentza del

alto grado de reprobabilidade la actitud interna del autor que resulta indispensable para justificar el grave juicio de des-
valor ético social de la pena criminal.

En este sentido®®Rricuez Ramos, L., «Proteccion penal del ambient€omentarios a la legislacion pen&olumen I,
Madrid, 1982. Acerca de la procedencia de la proteccion juridico-penal del ambiente y la ordenacién del tertitorio, D
CuesTaARzAMENDI, J.L., «Proteccién penal de la ordenacion del territorio y del ambjemBocumentacion Juridica
monografico dedicado a la PANCP de 1983, pags. 882 y ss.

En este sentido,W&coni, M.A., Cuestiones de imputacion y responsabilidad en el Derecho penal moderno, Buenos Aires,
1997, pag. 41.

MEesTREDELGADO, E., La defraudacion tributaria por omisioiladrid, 1991, pag. 80. ContrariamentemarcA PEREZ,
C., «Observaciones sobre los nuevos delitos contra la Hacienda PubliRawista de Derecho financiero y de Hacienda
Publica,n.? 178, julio-agosto 1985, pags. 776-777.

Declara la Sala: la concepcion del fraude de ley y de la elusién fiscal que la demandada mantiene en estos autos es juri-
dicamente insostenible, ya que de acuerdo con la misma un contribuyente que teniendo medios econédmicos suficientes
para pagar al contado la adquisicion de su vivienda habitual y que, sin embargo, acudiera a un préstamo hipotecario, para
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asi poder practicar en varios periodos impositivos la correspondiente deduccién de la cuota del IRPF, estaria incurriendo
en fraude de ley, al no ser econdmicamente razonable pagar por la vivienda méas de lo que cuesta (como consecuencia d
los intereses del préstamo y de los gastos de formalizacién tanto del préstamo como de la hipoteca) y haber realizado la
operacion solo por motivos fiscales: no superar en cada periodo impositivo el limite maximo de la base de deduccién.

RoDRiGUEZ RAMOS, L., Secundariedad del Derecho penal econénobo cit. pags. 39y ss.

Asi, MARTIN QUERALT, J.; LozANO SERRANG, C.; CasADO OLLERO, G.; y TEJERIZOLOPEZ J.M., Curso de Derecho Financiero
y Tributario,11.2 ed., Madrid, 2000, pag. 187.

PaLao TaBoaDA, C., El fraude a la ley en Derecho tributarjpag. 679.

Sobre las relaciones entre la analogia y el fraude deflegpsemBui El fraude ley, la simulacion y el abuso de las for-
mas en el Derecho tributari@,? ed., Madrid, 1999, pags. 114 y ss.

Asi, GARCIA CAVERO, P., La responsabilidad penal del administrador de hecho de la empresa: Criterios de imputacion,
Barcelona, 1999, pag. 164.

SCHUNEMANN, B., «Cuestiones béasicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca de la criminalidad de
empresa», eADPCP,1988.

De esta forma el Cédigo Penal de 1995 ha solucionado una laguna legal relativa a la actuacién en nombre de personas
fisicas, cuando @lxtraneusactuaba sin concurso detraneus. Como adecuadamente situé el problevaasAGOMEZ,

1., El delito de defraudacion tributarjait., pags. 260 y ss., no se trata de una cuestion relativa a la ampliacion del circu-

lo de posibles sujetos activos del delito fiscal, sino de un problema que interesa a la parte general, se trata de regular ade
cuadamente las actuaciones en nombre de otro.

Asi, STS de 20 de mayo de 1996 (caso Beltran de Caralt), donde se declar6 que la determinacion de la cuota defraudads
en base a la técnica presuntiva utilizada por la Ley IRPF no vulneraba el principio constitucional de la presuncion de ino-
cencia.

Mayores problemas plantea la cuestién cuando concurre un delito continuado contra la Hacienda Publica (por ejemplo,

se ha defraudado el IRPF de los ejercicios 1988 y 1989 en cuantia superior a 15.000.000, cada uno) con meras infraccio-
nes administrativas (asi, por ejemplo, en el ejercicio 1990 se defraud6 una cantidad inferior a 15.000.000 de pesetas).
Sancionar por separado la infraccién administrativa podria resultar mas gravoso para el reo que de haber realizado en
todos los ejercicios un delito fiscal, pues la pluralidad de acciones de la relacién de continuidad se sancionarian con una
sola penal, que por definicién es la correspondiente al delito mas grave.

De acuerdo con el articulo 2.2 de la Ley Orgénica 12/1995, de 12 de diciembre: «También comete delito de contrabando
el que en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, realizare una pluralidad de acciones u omi-
siones constitutivas, aisladamente consideradas, de infracciones administrativas de contrabando, siempre que el valor acu
mulado de los bienes, mercancias, géneros o efectos en cuestion sea igual o superior a 3.000.000 de pesetas».

Tesis mantenida pord&posa Ropa, J., Prescripcion tributaria y delitos contra la Hacienda Puhlica Ley n.° 4886,
17 de septiembre de 1999. TambiémlA GomEZ, I., «Consumacion y prescripcion del delito fiscal»Eédelito fis-
cal, ob. cit., pags. 95y ss.

El argumento no es totalmente concluyente: es claro que en el caso del homicidio trasciende al hecho el interés estatal de
la punicion; lo que debe determinarse precisamente en el caso del delito fiscal es, si extinguida la accién para exigir res-
ponsabilidad tributaria, permanece el interés del Estado en la persecuciéon penal, supuesto que el Estado ha renunciado &
ius puniendpor razones politico-criminales en el caso de la excusa del articulo 305.4, y en ninglin caso esas razones pue-
den esgrimirse en el caso del delito de homicidio.

Tesis mantenida, por ejemplo, pang SANCHEZ, MoLINs AMAT, MELERO MERINO, «EI delito fiscal ante el "Estatuto del
contribuyente"», eBaceta fiscalmayo 1996, pags. 201 y ss.

Con claridad expresad@imaNo RIPOLLES, ob. cit., pags. 406 a 408, que en las causas de justificacion no hay delito, en
las causas de inimputabilidad hay delito pero no delincuente y en las excusas absolutorias hay delito y delincuente pero
falta la pena.

Vid. VICENTE REMESAL, J., El comportamiento postdelictivif85.
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Pese a gque en la construccion de i¥zt.s6lo se reconoce a la excusa absolutoria un efecto personal, las concepciones
mas modernas hablan dexeusas absolutorias objetivague no estarian vinculadas con la persona del autor sino con

el hecho cometido. En este sentidaUdacH considera que las causas de exclusion de la pena obran a0l g&so-
namsino tambiérad remcon la consecuencia de su extension a los participes determinando su im@fnistadrAcH-

ZipF, Destsches Strafrecht, pags. 498 y ssHMBDHAUSER. Strafrecht, 1975, pag. 489; iHscHenLK, 9.2 ed. vor par. 51,

n.° 191; 8scHeck Lehrbuch des Strafrechts, 1978, pag. 443H@IKE-SCHRODERLENCKNER, StGB,20 ed. vorbem

par. 32y ss., n.°131.

Sobre el particulacfr. Consulta 4/1997, de 19 de febrero, sobre la extension a terceros participes de los efectos de la regu-
larizacion fiscal.

MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Sddiadlrid, 1995, pag. 124. En

contra, Buo FERNANDEZ/BACIGALUPO SaGUESSE Delitos contra la Hacienda Publicap. cit., pag. 110, para quienes «el

Unico requisito exigible es la presentacion de la declaracion complementaria, poniendo en conocimiento de la Administracion
el reconocimiento de la deuda tributaria impagada». En el mismo sentider6N CEREZO, A. «Efectos penales de la
regularizacion tributaria (un andlisis del art. 305.4 CP)», en VV.AA., El delito,f2@a0.
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